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AVANT-PROPOS 




Je réimprime, après plus de vingt ans, TEssai qui 
avait paru en 1856 et 1858 sous le titre trop étendu 
d'Histoire du Droit français, et je lui rends son titre 
naturel y son titre primitif dans Tintention de Tauteur. 
Xes vues d'ensemble ont toujours leur utilité* De sa- 
vantes monographies ont aecru^ depuis vingt années^ 
la littérature de Thistoire du Droit. Moi-même j'ai 
publié les six premiers volumes d'un ouvrage plus 
approfondi sur les diverses époques de notre histoire 
juridique; je n'eç présente point ici l'abrégé. J'em- 
brasse, d'un regard rapide mais non superficiel 
cependant, les diverses époques de l'histoire du Droit 
français, en indiquant leurs caractères, leurs pro- 
grès, leurs résultats. JVnfaredansl*examen sérieuxde 
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notre droit coutumier, du droit canonique, des or- 
donnances royales dans leur rapport avec le Droit 
civil et les Institutions; j'insiste sur le progrès de la 
science dans les Écoles romaine et française; et je con- 
sacre la plus grande partie du second volume au droit 
public et privé de la Révolution française, pour arri- 
ver, par la rénovation sociale, au Code Napoléon qui 
lui a donné la sanction de la sagesse antique unie 
au génie des temps modernes. 

J'ai comblé des lacunes qui m'avaient été signalées 
et reprochées, notamment sur les origines germa- 
niques; j'ai tâché d'améliorer beaucoup de choses 
dans l'ensemble, les détails et la forme de l'ouvrage 
de 1836, qui avait marqué mes premiers pas^et qui 
s'adresse à tous les amis de l'histoire nationale, 
même étrangers h b science du Droit. L'histoire du 
Droit français, ramenée aux proportions d'un tableau 
général et progressif, est devenue un complément 
presque néœssaire de l'histoire de France. 

Cet Essai avait été autrefois accueilli avec bien- 
veillance par le public; il avait eu plusieurs tirages 
auxquels j'avais refusé la qualification trop ambi- 
tieuse de seconde édition. Aiyourd'hui c'est bien une 
deuxième édition, corrigée et augmentée, que je pré- 
sente dans toute la vérité du titre. 
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Toutefois, je n'ai pas voulu que Tœuvre d'un 
homme jeune, ardent pour le bien, passionné pour 
ies idées généreuses^ plein de foi dans l'avenir des 
institutions et de ia science, sortit trop refroidie de 
la révision d'un esprit plus lent aujourd'hui et plus 
difficile dans l'expression de sa pensée. Je n'ai pas 
voula éteindre cette chaleur de l'iime, qui s'élait 
communiquée de l'auteur à son livre; j'ai senti 
qu'elle avait dû être la principale cause du succès de 
la première publication, et il m'a semblé qu'elle était 
assez vraie pour faire passer encore dans le cœur 
deia jeunesse quelques rayons de cet amour du bien 

et de la science qui seront toujours des rayons de vie 

et de progrès. 
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INTRODUCTION 




Il nous a été impossible d'aborder le sujet de noire 
livre sans rechercher le point de vue philosophique de 
l'histoire en général et de l'histoire du Droit en particu- 
lier : c'est l'objet de notre introduction. Qu'on ne s'c- 
ionne pas de trouver dans les premières pages les formes 
et le langage de la métaphysique appliquée à l'histoire des 
nations : c'est un tribut que nous avons payé à la néces- 
sité de remonter aux lois primitives de l'histoire, qui sont 
les lois primitives de l'humanité. Il nous a fallu préciser 
notre point de départ et dire pourquoi nous l'avions pris 
dans une époque et chez un peuple plutôt qu'à une autre 
époque du monde et chez un autre peuple. Mais, une fois 
dégagé de ces formules, nous entrons dans l'histoire du 
Droit; et, si la pensée philosophique est un guide que nous 
suivons toujours, nous cessons du moins de lui emprunter, 
dans le cours de l'ouvrage, les formes trop sévères que 
nous avons dû lui laisser dans l'introduction. En étudiant 
les origines de notre Droit, en marquant ses phases et ses 
I. 1 
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2 ' l.NTUODUCnON. 

développements, nous avons eu devant les yeux lintérét 
à la fois historique et juridique ; nous avons voulu que 
nos recherches eussent, pour les amis de l'histoire en gé- 
néral et. pour ceux qui font de l'application du Droit leur 
occupation habituelle, le mérite de quelque utiUté. 

• 

L'histoire est élevée aujourd'hui à sa plus haute valeur; 
elle est une science morale ; elle a des lois certaines. Sa 
mission est de représenter l'humanité vivant dans la suc- 
cession des siècles et des peuples, et s'avançant dans la 
carrière du progrès individuel et social. L'humanité, 
quand elle se produit sur le théâtre de l'histoire^ ne peut 
que manifester au dehors les élénients qui la constituent : 
c'est la philosophie de l'histoire qui recherche ces élé- 
ments, étudie la loi de leur manifestation progressive et 
révèle Talliance des idées et des faits. 

La représentation de chaque élément constitutif de 
l'homme et de l'humanité forme une éppque historique : 
pour qu'elle soit complète, il faut que l'élément appelé 
à dominer la scène du monde soit représenté dans toutes 
les sphères que doit traverser la vie des peuples. Chaque 
peuple a sa religion, son état politique et son droit civil, 
son industrie, sa culture des sciences, ses arts d'imagina- 
tion et d'imitation, enfin sa philosophie* L'épreuve et la 
vérification d'un système général sur la philosophie de 
l'histoire doivent ^%o'\t heu, en présence des faitiS, dans 
toutes ces régions, chez tous les peuples dont l'humanilé a 
gardé le souvenir, et qui, par conséquent^ ont eu à rem- 
plir ici-bas une mission pt'ovidenlielle» 
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INTRODUCTION. 3 

Notre but n'est pas de présenter, comme introduction à 
notre livre, l'exposition d'un système complet sur la philo- 
sophie de Fhistoire : nous n'en avons pas besoin pour ap- 
pliquer spécialement celle-ci au Droit romain et au Droit 
français. Toutefois nos vues, dirigées vers la sphère parti- 
culière du Droit et de la société civile, supposent un en- 
semble d'idées, une théorie générale sur la philosophie 
de l'histoire en elle-même. Nous devons donc placer à 
l'entrée de notre carrière quelques idées, les unes vulga- 
risées par la science, les autres assez claires pour se suffire 
à elles-mêmes, sans appareil de démonstration : mises en 
tête de l'ouvrage, elles renverront leur lumière sur quel- 
ques-unes de ses parties. 

La Grèce et Rome ont dans l'histoire, pour antécédents, 
rinde et l'Orient. 

Le vieil Indostan, où la science et l'histoire font tous 
les jours de si grandes découvertes, est aujourd'hui assez 
connu pour qu'on puisse en indiquer le puissant caractère : 
il représente le point de départ, l'époque synthétique de 
l'humanité. Tous les éléments, en effet, y coexistent, mais 
confondus et enveloppés dans un vaste panthéisme. La 
civilisation des Indous est la source de la civilisation an- 
tique, comme leur langue, le sanscrit, est la racine des 
langues de l'antiquité. 

L'Orient, qui lui succède ilans l'échelle des développe- 
ments historiques, est la représentation extérieure et ma- 
térielle de l'idée élémentaire de cause, de substance, d'ab- 
solu, d'infini, expressions différentes d'une même motion, 
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4 INTRODUCTION. 

qui repose primitive et nécessaire dans Tesprit de IMiomme. 
Faible à sa naissance, accablé sous le poids de la notion 
dominante de substance, l'esprit humain tremble devant 
la nature, devant ses proportions presque infinies, image 
extérieure et traduction visible de la cause substantielle. 
Aussi la première religion est une religion de terreur, la 
religion de l'Orient est la religion de la nature ; aussi 
la première forme du gouvernement est la théocratie. 
L'homme n'aura pas conscience de lui-même, de sa B- 
berté ; il n'aura que le sentiment de sa faiblesse person- 
nelle en présence des phénomènes de la nature; et le gé- 
nie théocratique, ami de l'immobilité, inventera les castes 
où se perpétueront sans mélange les races dominantes 
des dieux et des héros. L'esprit de l'époque orientale sera 
le besoin de l'immensité dans les choses, l'ignorance ou 
le dédain de la personnalité humaine, l'immobilité dans 
les institutions. — Le vaste plateau de la haute Asie sera 
un théâtre analogue à cette époque du monde; la race hu- 
maine s'étendra de là vers l'Ethiopie, vers la haute 
Egypte, et ce sont des colonies égyptiennes qui, chargées 
de ses futures destinées, se dirigeront vers les régions occi- 
dentales. 

L'Orient comprend quatre peuples historiques : les 
Ghaldéens, les Perses, les Égyptiens, les Hébreux. Ils re- 
présentent le même principe, le premier élément de Thu* 
manité, mais sous des facesdiverses : l'identité de leur 
mission est dans la représentation de ce principe sous la 
forme matérielle.. — Le matérialisme a couvert de son 
enveloppe jusqu'au dogme de l'unité: les anciens Hébreux, 
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INTRODUCTION. 5 

dépositaires de ce dogme et de Tidée de Providence, ne 
croyaient pas plus, de Taveu de Bossuet, à la spiritualité 
de Dieu et à Timmortalité de l*âme que les Perses et les 
Égyptiens qui divinisaient les forces de la nature en les 
voilant sous des symboles matériels, et qui attachaient la 
vie de Târae à la vie errante et renouvelée des êtres cor- 
porels, ou même à la permanence d'une momie. Le spiri- 
tualisme, combattu par Técole pharisienne, n*a commencé 
à se faire jour dans les doctrines de la Judée qu'à l'appro- 
che du christianisme ^ Le judaïsme, mis en regard du 
christianisme qui est sorti de son sein, en est Tenveloppe 
orientale, la figure; c'est le christianisme qui a déchiré le 
voile et rayonné de son esprit sur l'enveloppe symbolique. 
Le principe matériel, qui domine le monde oriental de 
l'antiquité, a exercé aussi une grande influence sur le 
monde grec et romain. 

L'humanité, en descendant vers les régions occiden- 
tales, est entrée dans la carrière du mouvement, du pro- 
grès, de la liberté. L'homme se pose là comme une force 
libre, qui a conscience d'elle-même. Quand les prêtres 
d'Egypte disaient à Selon : c< Athéniens, vous n*êtes 
que des enfants I x» ils avaient raison en un sens : les Athé- 
niens étaient récemment nés à la vie mobile, active et hbre; 
ils représentaient l'enfance de l'humanité appelée à une 
époque nouvelle; ils s'échappaient d'un monde soumis à 
la fatalité sacerdotale. 



* Bossuet, Discours sur Vhistoire universelle^ deuxième partie, n' 3, 
p. 2i6;irfem, n'6, p 302. SalvjTdor, Jésus-Christ et sa doctrine^ I, p.iOO. 
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I^ peuple grec et le peuple romain sont nés presque en 
même temps : la première olympiade, qui marque la fin 
des temps fabuleux et héroïques, remonte à l'an 776 avant 
J. C; la fondation de Rome, à l'an 754 ^ Mais, quoique 
leur berceau respectif fût posé dans l'Europe, ils ne se 
sont vraiment connus qu'à la distance de plusieurs siècles, 
à l'époque de la rédaction de la loi des XII Tables (505 
de Rome), et surtout après la guerre de Tarente (472) *. 
S'ignorant ainsi longtemps, malgré leur rapprochement 
géographique, ils ont eu chacun dans le monde un rôle 
spécial et caractérisé. Leurs missions partaient du même 
principe et devaient seulement s'accomplir dans un ordre 
de choses différent. Tous deux, en effet, représentent la 
liberté, la personnalité humaine au sortir de l'Orient, 
qui l'avait absorbée dans l'idée et l'empire de l'absolu. 
Mais la Grèce représente la personnalité humaine, dans la 
sphère des sentiments et des idées, par ses beaux-arts et 
sa philosophie : Rome la représente^ dans la sphère du 
monde extérieur, par sa puissance matérielle et univer- 
selle «ur les peuples connus. Athènes devait dominer le 
monde intellectuel par les beaux-arts et par les doctrines 
qui réfléchissent surtout la forme sensible, le côté physique 
ou moral de la personne humaine; — Rome devait domi- 
ner le monde extérieur par les armes, par les lois, par la 
puissance visible de Thomme. Ainsi elles concouraient à 
accomplir, dans une vaste unité, la représentation du prin- 
cipe qu'elles étaient destinées à manifester dans l'histoire 

* Ou 750, suivant les variali«)ns chronologiques. 

* Voir M. Michelet, traduction de Vico, ï>. 22 ; Hist. r<m., t. I, p. 122. 
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INTRODUCTION. 7 

de rhumanité. Elles ont fait et elles devaient faire entre 
elles réchange de leur domination : les Grecs ont subi le 
joug des Romains, et ceux-ci ont reçu les arts, les idées, 
les doctrines de la Grèce. 

Cette manifestation étant comme épuisée, un autre 
principe s'est levé sur Tunivers : le Christianisme est ap- 
paru; le spiritualisme est venu lutter contre Tempire du 
principe matériel ; le Verbe s* est fait chair. A la suite du 
monde oriental et occidental de Tantiquité a commencé la 
destinée du monde et de la civilisation modernes : le? deux 
principes dominants étaient opposés par leur nature, et 
les deux civilisations sont séparées par la distance même 
qui sépare leurs principes. 

Quelle est la place qu'occupe le Droit dans ces deux 
mondes? que devons-nous y rechercher dans Tintérèt de 
l'époque où nous vivons ? 

Le Droit, proprement dit, c'est l'association laborieuse 
de la liberté humaine et de la vie civile avec la justice et 
la raison. 

Le Droit ne peut donc se développer où Thomme n'est 
rien, où sa nature, domptée par une puissance supé- 
rieure, s'enchaine à l'immobilité des castes, s'anéantit 
devant les hauteurs infinies et mystérieuses de la théo- 
cratie. Aussi le Droit n'a pas d'histoire dans l'Inde et 
dans l'Orient. C'est dans la Grèce, c'est dans Rome, que 
commence l'enchaînement de ses époques. L'homme de- 
vient là une puissance Kbre et personnelle, une individua- 
lité qui s'appartient, qui dès lors a des droits; et, dans 
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8 INTRODUCTION. 

renivremcnt de sa récente cmancipatioD, rhomme va 
même jusqu'à diviniser l'image de sa personnalité. Le 
Droit, en Grèce, a son progrès; il a donc son histoire pos- 
sible. Mais, considéré dans ses rapports avec celui qui fait 
le fond des sociétés modernes, il est à peu près stérile pour 
nous. Au contraire, le Droit civil français est fils du 
Droit romain et des coutumes nationales : nous avons 
dès lors intérêt à connaître la pensée fondamentale du 
Droit romain. 

A la vérité, le Droit français, au dix-neuvième siècle, 
semble avoir une vie à lui ; il s est concentré dans un Code; 
il s*est mis en harmonie avec la nature et la raison; et, la 
vie rationnelle le pénétrant de son principe, il paraît, au 
premier coup d'oeil, n'avoir pas besoin d'être mis en re- 
gard du passé. — Ce peut être encore là l'opinion de 
quelques esprits prévenus ; mais, pour les hommes de la 
science, le Droit civil a deux points de vue nécessaires : le 
point de vue historique et le point de vue dogmatique. 

Le premier conduit sûrement au second : l'histoire 
contient les faits, leur enchaînement progressif et le long 
enfantement de l'idée; puis la science et la civiUsation 
formulent l'idée qui est sortie victorieuse des faits ; elles 
érigent en loi rationnelle et en loi positive les résultats de 
l'histoire : ces résultats, dépourvus de leur filiation, de 
leur lumière historique, manqueraient d'une condition né- 
cessaire à leur pleine intelligence. 

A l'époque de civilisation où nous sommes parvenus, 
l'élaboration du Droit civil s'est faite à travers les siècles 
et les révolutions sociales; la vie rationnelle est acquise 
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au Droit, sans doute ; mais il est nécessaire de déterminer 
les époques successives qu'il a dû traverser pour arriver 
à ce degré de développement, à cette plénitude de résul- 
tats. 

Nous prenons Rome pour point de départ : nous en 
avons dit la cause, qui est fondée sur les rapports essjentiels 
du Droit français et du Droit romain. — Nous n'avons pas 
cependant l'intention d'essayer ce que d'autres ont accom- 
pli avec une grande supériorité. Gustave Hugo a fait Fhis- 
toire des modiCcations du Droit romain dans l'antiquité; 
G. Haubold a réuni les indications de toutes les sources, 
de toutes les dissertations sur les matières des Institutes 
et des Pandectes, et présenté ainsi l'histoire dogmatique 
du Droit de Justinien. M. de Savigny a suivi ce Droit, avec 
une admirable sagacité, dans sa persistance et son ensei- 
gnement au moyen âge. M. Berriat-Saint-Prix a fait l'his- 
toire très-exacte de ses collections et de leurs destinées en 
Occident; M. Mortreuil, de Marseille, a écrit une savante 
histoire du droit byzantin depuis la mort de Justinien 
jusqu'à la chute de Constantinople. — En Allemagne, 
MM. Mackeldey, Warnkœnig, MarezoU, Puchta, Wange- 
row ; — en France, MM. Dupin, Ch. Giraud et Pellal, 
Blondeau, Ducaurroy , Etienne, de Fresquet et Ortolan, ont 
résumé avec précision, éclairé avec beaucoup de science 
ou approfondi la pensée des Institutes et caractérisé la 
marche progressive du droit romain. Mais il reste peut- 
être encore à manifester par l'histoire le rapport essentiel 
et philosophique du Droit romain avec le christianisme, 
et leur association dans le monde comme éléments civili- 

1. 
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10 INTRODUCTION. 

sateurs : il reste à considérer le Droit romain dans ses 
luttes et ses combinaisons avec les divers autres éléments 
de la société, pour la formation et le développement du 
Droit français ; il reste à saisir et à suivre dans sa marche, 
ses interruptions, ses alliances, ses transformations, la 
pensée civilisatrice qui, des lois barbares et des Capitu- 
laires, a conduit nos lois civiles, à travers les révolutions 
de la féodalité et de la monarchie française, jusques au 
Code du dix-neuvième siècle. 
Telle est l'idée de ce livre. 

Nous avons voulu mettre l'histoire du droit en rapport 
avec le mouvement de l'histoire de France et le progrès de 
la civilisation. Ce point de vue n'est pas indigne des his- 
toriens et des jurisconsultes : le droit coutumier, le droit 
canonique, le droit des Ordonnances, viennent s'y placer. 
D'aulres y jetteront un regard plus profond ; et nous- 
méme, dans un second ouvrage plus considérable sur 
l'histoire: du droit français, dont nous avons commencé 
lepuis 1846 et conduit les développements 
Le volume publié en 1858, nous avons es- 
ne base autrement large que les essais du 
mces jetées dans l'histoire juridique n'ont 
pas été stériles, depuis vingt ans, pour la théorie et la pra- 
tique du droit. Le temps est venu, nous le croyons, de 
sceller Talliance, dans des ouvrages français, entre le 
droit, l'histoire et la philosophie, entre l'économie poli- 
tique et les législations comparées : l'avenir de la science 
juridique, en France comme en Allemagne, est dans la 
grandeur de cette aUiance. 
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DEPUIS LES TEMPS ANCIENS JUSQU'A NOS JOURS 



LIVRE PREMIER 



LE DROIT CIVIL DE ROME 

(sous LA république). 

Le Droit civil, dans son caractère originel, doit nécessairement 
reproduire la vie intime de la cité, ses mœurs, la constitution 
particulière de la famille, de la propriété, les rapports des ci- 
toyens entre eux, la distinction fondamentale des personnes et 
des choses : ce n'est donc que d'elle-même et de ses éléments 
natife que Rome pouvait tirer les origines de son Droit civil. 

Avant d'assimiler le monde extérieur au principe nouveau 
qu^elle représentait, Rome devait longtemps combattre et s'exer- 
cer dans d'étrœtes limites. C'est par la lutte du principe humain, 
individuel, démocratique, représenté pw les plébéiens, contre le 
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principe oriental de l'absolu sacerdotal, aristocratique, repré- 
senté par le patiiciat, que sa mission a commencé; et par les 
épreuves d'un dualisme vital, opiniâtre, elle s'est fortifiée, elle a 
grandi pour la conquête universelle. 

Dans cette carrike de lutte et de développement, tout grand 
mouvement, soit intérieur, soit extérieur, de Rome, apporte dans 
son Droit civil une modification et détermine une époque ^ciale. 
Il y a une profonde intimité, dans la société romaine, entre le 
fait et le droit ; c'est là que s'applique la formule, ex facto na- 
sdtur Jus. 11 ne faut pas s'en étonner : la société romaine s'est 
développée dans un état de guerre continuelle, à l'intérieur, de- 
puis la retraite sur FAventin jusqu'à l'admission des peuples de 
l'Italie au droit de cité ; à l'extérieur, depuis la reprise du Capi- 
tole jusqu'à la conquête de l'Arménie sous Auguste. Or, dans 
l'état de guerre, le faity c'est-à-dire la victoire, enfante le droit, 
ex facto nascitur Jus : mais, chose admirable ! le droit sorti de 
la victoire fut, en définitive pour l'homme, le droit naturel appli- 
qué à la société. — Elle était donc sainte et sacrée, cette lutte 
des plébéiens, de l'élément nouveau contre les patriciens, l'élé- 
ment antique qui rattachait son origine, par les migrations pelas- 
giques, jusqu'au monde (MÎental ! 

Entre le Droit civil de Rome et le Droit romain, pris dans sa 
large et légitime acception, il y a toute une révolution politique 
et sociale, pliilosophique et religieuse. 

Une révolution politique et sociale : Rome a passé de la Répu- 
blique à l'Empire 'y le patriciat sacerdotal et guerrier, après une 
lutte de cinq cents ans contre la race plébéiemie, s'est englouti 
dans son vaste sein. 

Une révolution philosophique et religieuse : la philosophie 
d'Épicure, c'est-à-dire l'idée matérialiste qui avait résumé l'esprit 
dominant de l'époque, a cédé l'empire des doctrines à la philoso- 
phie stoïcienne ; le polythéisme a senti ses innombrables dieux 
tressaiUir et chanceler sur leurs autels d 5vant l'unité du christia- 
nisme : l'époque du monde où régnait le principe matériel aura 
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touché bientôt à sa fin : l'époque du monde où doit se développer 
Je principe spirituel a commencé. 

L'intervalle qui sépare le Droit civil de Rome et le Droit ro- 
main se divise en trois périodes qu'il nous faudra marquer avec 
précision. 

Mais il est d'abord à signaler un caractère important, commun 
à ces trois époques, ou, pour mieux dire, à toutes les époques de 
l'histoire du Droit. Dans les diverses phases de la société romaine, 
le Di-oit a eu ses divisions fondamentales des personnes et des 
propriétés, et celle des propriétés a toujours correspondu à celle 
des personnes. Ces distinctions correspondantes ont constitué le 
caractère spécial de chaque époque, caractère qui a ensuite donné 
son empreinte à toutes les parties dont l'ensemUe du Droit s'est 
composé. Cette correspondance, dans la division des personnes et 
des choses, constitue une loi sociale que nous retrouverons dans 
tout le cours de nos recherches^ Aussi, d'avance, nous devons eu 
donner la raison philosophique : elle tient à l'origine, à la nature 
même du droit de propriété. — La propriété est le résidtat d'un 
acte de la liberté, du pouvoir de l'homme, qui se porte en dehors 
de lui-même, qui imprime aux objets extérieurs sa volonté, son 
moi. Dans ce sens, la propriété, c'est l'homme, c'est l'honune 
maître des choses : elle le réfléchit tel qu'il est, et, par consé- 
quent, dans ses situations diverses, dans ses états successif. Le 
rapport de l'homme à la terre qu'il habite est la première loi de 
son existence physique ; le rapport de l'homme à la terre suscep- 
tible d'être possédée est aussi, dans la société, un rapport néces- 
saire : dans la loi historique de la société et de la propriété, l'un 
des termes révèle l'autre ; un état donné de la société appelle 
dans la propriété un état correspondant. En Egypte, par exemple, 
deux castes dominaient, les prêtres et les guerriers, et ils possé- 
daient les deux tiers du territoire exempts de tout tribut; il y 
avait de plus un roi, qui était choisi dans l'ordre sacerdotal ou 
qui devait s'y faire adopter, et la troisième part des terres appar- 
tenait au roi ; quant au peuple, il n'était rien dans cette juxta- 
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position des races dominantes, et il n'avait aucun droit sur 
cette terre qu*il arrosait de ses sueurs : peuple d'ouvriers aux 
raille bras, il creusait le lac Mœris, il bâtissait les Pyramides. 
Exemple tout opposé : la même loi de correspondance entre 
rhonmie et la terre provoqua dans le territoire d'Athènes le par- 
tage des propriétés, quand Athènes devint une république démo- 
cratique. 

C'est là im rapport social et nécessaire ; vrai dans Torcfre poli-- 
tique, il se manifeste sous des formes beaiKîoup {dus nombreuses 
et beaucoup plus variées dans Tordre civil : une classe de per- 
sonnes appelle toujours une dusse correspondante de pro' 
prié tés. 

Cette loi dominera dans la revue des trois époques du Droit 
civil de Rome. 



g I*'. — PREMIÈRE PÉRIODE. 

Dans la première période de son histoire, le droit à Rome a 
passé de la doisinaticm dupatriciat à Fétat de lutte avec l'élément 
plébéien, qui est devenu son rival ; parti de Tunité, il est airivé 
au dualisme; du droit pontifical il est arrivé au droit des 
XII tables, sans porter atteinte à Tunité même de la cité. 

La race romaine s'était formée de trois éléments combinés : les 
Étrusques, élément du patriciat sacerdotal, les Sabins et Sara- 
nites, élément du patriciat guerrier, et les fugitifs des diverses 
tribus de l'Italie, élément populaire, qui comprend les pâtres, les 
débiteurs, les esclaves qui avaient cherché un refuge dans la ville 
nouvelle, où Romulus avait consacré un lieu au droit d'asile. Ces 
réfugiés devinrent les clients des patriciens dont ils réclamaient la 
protection ; en se multipliant et en grossissant leur nombre d'émi- 
grations nouvelles, ils formèrent la classe des plébéiens. Là se 
trouve, à sa source, la grande division des patrons et des clients, 
des patriciens et des plébéiens, qui composent la Cité romaine. 

Les patriciens réunissent tous les pouvoirs religieux, politiques 
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et civils : pouvoir religieux, par les auspices dont seuls ils possè- 
dent la science apportée de TÉtrurie ; pouvoir politique, dans 
rassemblée des Curies; eux seuls composent la Curie *, eux seuls 
sont les CurèteSy et primitivament les QuiriteSy d'où vint le jus 
Quiritium; enfin, pouvoirs civils, par l'organisation de la famille 
et de la gens. 

Le Quirite ou vrai citoyen compte dans sa famille ses enfants, 
ses descendants, ses esclaves*. — 11 a sur eux une autorité 
sans bornes ; il dispose de leur liberté, de leur vie ; ses enfants 
sont sa chose, ils acquièrent pour hii seul; ils sont ses héritiers 
siens^ et même, comme les esclaves, ses héritiers nécessaires, 
La femme, ou achetée à son père ', ou destinée, sous le symbole 
du gâteau sacré, à donner une postérité sacerdotale ^, la femme 
tombe sous la puissance absolue du mari {in manu mariti)^ s*il 
est lui-même libre de la puissance paternelle; mais, s'il est encore 
sous cette puissance, le pouvoir sur la femme passe au beau-père, 
qui la compte parmi ses enfants. La veuve n'est point libre» elle 
tombe sous la tutelle des agnats. Le chef de famille, le père, le 
paUiden donne son nom à toute sa race (gens)^ composée des 
parents mâles, agnats et gentils; les clients, les affranchis même, 
portent le nom de leur patron : le despotisme est dans la famille; 
et la réunion de ces maîtres, de ces pères, de ces patriciens, de 
ces citoyens qui ont VapHmum jus dvitatis, forme une aristo- 
cratie sacerdotale et politique dmit les intérêts sont identiques. 

Ils possèdent toutes les terres; ils en donnent à cultiver à ceux 
qui se sont mis sous leur patronage : les clients {qiiasi colentes) 
sont des colons qui payent une redevance et détiennent à titre 
précaire. Ils sont oUigés de suivre à la guerre le chef de la race, 

^ Us se prétfentent à l'assemblée tenant à la main la lance qui, dans le 
langage étymologique, s'appelle quir^ quiris, d'où curetés et quirites (Yarro, 
V, 51). 

* Famulif /hmilia, 

^ Mariage par cœmption. 

* Mariage par confirréatian» (Sur la famille romaine, voir mon Histoire 
du droit français, 1. 1, p. 61.) 
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et, qaand l'ennemi est vaincu, les terres sont partagées fort iné- 
galement : le faible plébéien n'en obtient pas, ou n'en obtient 
qu'une petite portion. 

11 est une terre (Vager romanus) qui est conquise péniUe- 
ment autour de Rome : sa limite était tracée par l'augure et 
Yagrimensor; elle faisait partie d'abord de l'enceinte sacrée de 
la ville ; elle fut ensuite portée, pour l'ancien territoire, à cinq 
ou six milles de Rome, au Heu que Strabon a nommé Festi, Les 
prêtres y faisaient la cérémonie des Ambat'valiaj pour la fertilité 
des campagnes. Plus tard, ce territoire s'étendit dans le Latium ^ 
Ceux qui possédaient une portion de Vager romanus avaient les 
auspices, et avec ce droit, le meilleiu* droit des Quintes, c'est-à- 
dire le plein droit de cité (qui en entraînait beaucoup d'autre) 
et le droit de suffrage dans la Curie. Ces droits n'étaient point 
ancieimement attachés aux autres terres du Latium, encore moins 
à celles de l'Italie. Les colonies qui allaient se former sur un 
territoire plus ou moins éloigné ne participaient qu'imparfaite* 
ment au jus Quiritium; et une partie du peuple aimait mieux 
rester à Rome sans aucune possession, mais avec la perspective 
du partage de Vager romanus, que d'aller au loin posséder un 
sol non privilégié : <( ils aiment mieux (a dit Tite-Live) récla- 
mer des terres à Rome qu'en posséder à Antium. » 

Le plébéien était pauvi^e : il n'avait pour faire vivre sa famille 
que la cultm*e, la guerre ou la ressource des emprunts. La guerre 
l'enlevait à la culture ; il empruntait pendant la campagne, comp- 
tant sur les bénéfices de la conquête pour acquitter sa dette, — 

11 retournait souvent à Rome sans prise faite sur l'ennemi, et il 
ne pouvait satisfaire à ses engagements. Consumé par l'usure 
d'emprunts à 12 pour 100, il n'avait bientôt d'autre ressource 
que de se livrer, lui et sa famille, au pouvoir absolu de son créan- 
cier. Le créancier pouvait l'emprisonner, le battre de verges, le 
vendre au delà du Tibre : le corps du débiteur était un gage pri- 

» VaiTo, de Ung, m., lib. V, g 53.— A. Gellius, VI, 7.— Florus, I, 9-11. 
— M. Michelet, Histoire romaine^ tom. I, pag. 115-191. 
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vilégié; et, s'il y avait plusieurs créanciers, ils avaient le droit de 
s'en partager le prix, et même, selon le témoignage d*Aulu-GelIe, 
la faculté, au moins comminatoire, de mettre le débiteur à mort, 
partiri corpus addidi sibi hominis ^ 

La retraite sur TAvenlin est le premier symptôme, et le symp- 
tôme éclatant du déchirement des deux classes : par la création 
des tribuns, le peuple naît à la vie politique, il a conquis la parole 
(selon une expression éloquente); FAventin est renfermé dans 
Tenceinte sacrée ; la ville plébéienne est fondée, et les deux prin- 
cipes opposés et rivaux sont en présence, en lutte continuelle ; 
lavenir est au plus jeune î Le droit civil, connu seulement des 
patriciens, sort malgré eux de l'obscurité des usages ; h jus Qui- 
ritium se confond avec le droit du citoyen romain; la loi est 
écrite dans les XII tables; et, à côté de Tancien droit, émané du 
patriciat étrusque et guarrier, s'élève le droit né de la révolution 
plébéiertne *. 

On a regardé longtemps la loi des XII tables comme le code 
absolu du patriciat, modifié par quelques emprunts faits aux 
lois de la Grèce : cette opinion, qui confondait l'esprit des dix 
premières tables avec celui des deux dernières ajoutées par la 
tyrannie du décemvir Appius Claudius, est aujourd'hui repoussée. 
Les plébéiens formaient une partie importante et vivace de la 
société romaine lorsqu'ils exigèrent des lois écrites, et que le 
tribun Terentillus les arracha enfin à la force d'inertie du sénat. 
Les deux éléments distincts et rivaux se placent en parallèle dans 
la loi décemvirale; mais Rome ou l'unité de la cité romaine do- 
mine toutes les diversités. 

L'esprit du patriciat se montre dans l'exclusion du droit civil 
prononcée contre l'étranger'; dans la prohibition du mariage entre 
\es plébéiens et les patriciens (XI* table); dans le maintien de la 

* A. Gellius, XX. Sur celte rigueur barbare et la controverse à laquelle elle a 
donné lieu, voir mon Histoire du droit français précédée d'un volume sur 
l'époque romaine, tome I, p. 135. 

* Sur la loi des XII tables, voir mon Histoire du droit, t. 1, ch. ni. 
^ Adversus hostem teterna aucloritas. 
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puissance absolue du père et du mari; dans le NexuSy pour 
l'obligation et le privilège cruel du créancier sur la personne et 
la famille du débiteur ; dans les solennités de la mancipation pour 
les contrats et pour la vente des res tnancipi; dans la limitation 
sacerdotale des héritages. 

La révolution plébéienne, d'un autre côté, stipule ses garanties: 
— a Ce que le peuple ordonne est le droit obligatoire. 

(( La provision est due à la liberté, la présomption est en sa 
faveur. 

a Les lois privées ou les privilèges sont défendus. 

« Le citoyen ne peut être condamné à mort que par l'assemblée 
du peuple; l'appel au peuple est toujours permis. 

« L'accusation publique est ouverte à tous. 

« Le juge qui reçoit de l'argent doit être condamné à mwt 
(à celte époque le patricien seul était juge). 

« Le libripens qui n'aura pas rendu témoignage de la conven- 
tion contractée devant lui sera déclaré infâme. 

(( Le patron qui trompe son client est dévoué aux dieux infer- 
naux (saceresto)^. » 

L'esprit nouveau pénètfe aussi dans la famille : ^ le mariage 
par Vtisage est reconnu; la cohabitation pendant une année en 
établit la présomption de droit : l'interruption de trois jours et 
trois nuits empêche le pouvoir absolu du mari sur la personne et 
les biens de la fenune. 

Après trois ventes ou mancipations successives, le fils est 
émancipé, ou libre de la puissance paternelle. 

Le citoyen peut disposer par testament de son bien et de la 
tutelle de ses enfants : dicat testator, et erit lex. 

On acquiert les immeubles par l'usucapion de deux ans, les 
meubles par un an. 

Les patriciens, pour contrebalancer l'effet de leurs concessions, 
se réservèrent les actes légitimes, les fastes, et les actions delà loi 

« Fragm. Leg. XII Tab. (Dirksen); — Tabula, Vlïl» 21, 22; — Tab., ÏX, 
1, 2, 3, 4; —Tab., XII, 5. 
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qui coustituaîent des formes de procédure ou la forme d*exé- 
cutioD des jugements. Pour profiter, dans la pratique, des droits 
accordés par les XII tables, il fallait agir aux jours permis et sui- 
vant les actions de la loi. Chaque action avait sa formule acces- 
soire, sans laquelle on ne pouvait rien obtenir en justice. Le Col- 
lège des pontifes et les Prudents créaient et donnaient les actions 
formules; et ils marquaient les jours fastes et néfastes. Le patri- 
ciat sacerdotal s était réservé ce domaine du mystère, afin de 
tenir encore dans sa dépendance les intérêts privés des citoyens. 

§ II. — DEUXIÈME PÉRIODE. 

Pendant la deuxième période^ la victoire des plébéiens sur les 
patriciens se déclare dans Tordre civil. La place faite au principe 
nouveau dans les XH tables, l'an 305 de Rome, parut bientôt 
trop étroite : cent quarante ans après leur publication, le peuple 
fut délivré des entraves que lui imposaient les auteurs et les gar- 
diens des actions de la loi : le mystère des formules fut révélé au 
grand jour en 446 par le code flavien. Le droit prétorien expliqua 
au profit des plébéiens le sens quelquefois obscur desdouze tables; 
on établit des fictions pour échapper aux rigueurs de la loi. A côté 
des contrats et des actions de droit étroit, stridi juris^ se pro- 
duisirent les contrats consensuels du droit des gens et les 
actions de bonne foi. Aux actions de la loi succéda la procédure 
prétorienne ou le système fonnulaire*. 

Les distinctions anciennes des personnes et des choses tendirent 
^ à s'effacer; les plébéiens renversèrent la barrière légale qui les 
séparait des patriciens, en faisant abolir la proliibition des ma- 
riages entre les personnes des deux races. La distinction poli- 
tique et civile des patiiciens et des plébéiens s'affaiblit de jour en 

^ Actiones legis, selon Gaïu::» ipsarum Icgum Verbis accominodatœ. Les 
actions de la Loi étaient au nombre de cinq : sacramentum^ judicis po- 
stttlatio, condictio, manûs injectio, pignoris capio. (Gains, iv, § 12.) 

* Voir pour les développements mon Histoire du droit français, tome 1, 
ch. V, sec. 5. 
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jour; les deux ordres furent admissibles au consulat. La distinction 
de Tfljf^rrowMïm^ et des autres terres du Latium s'affaiblit aussi 
par l'extension progressive des limites de Yagèr : les tribus rurales 
et les tribus urbaines eurent le même droit; et même telle était, 
sous ce rapport, la plénitude de la victoire plébéienne, que, pour 
la contrebalancer, le censeur Fabius-Maximus, en 4-49, forma 
des citoyens les plus influents les 51 tribus rustiques : son but était 
d arrêter la puissance des comices par tribus, appartenant alors 
aux plébéiens qui dominaient par le nombre dans les tribus ur- 
baines. 

La marche victorieuse de la révolution plébéienne, pendant 
cetle seconde époque, s'est formulée, dans le droit civil, par la 
distinction significative entre le droit des douze tables ou le droit 
proprement dit (jus civile)^ et les édits des magistrats ou le droit 
prétorien (jus honorarium). 

Ce droit honoraire ou prétorien manqua longtemps de la 
garantie de la fixité; les préteurs ne se conformaient pas à leurs 
propres édits ^; mais la fixité lui fut imprimée, en 686, par la lot 
cornélienne^ qui imposa aux magistrats l'obligation de suivre 
redit publié par eux au début de leurs fonctbns. Les préteurs, 
suivant le même principe de large interprétation et de dérogation 
indirecte à la loi des douze tables, se contentaient souvent de 
renouveler l'édit de leurs prédécesseurs, renouvellement qui eut 
son nom propre d'edictum tralatitium. L'édit du préteur con- 
courut puissamment à renverser les digues que les décemvirs 
avaient voulu opposer à l'égalité plébéienne, surtout par les deux 
Tables qu'Appius avait ajoutées aux dix premières de la Loi. 

§ III. — TROISIÈHE PÉRIODE. 

Dans la troisième période, une classe de personnes qui préexis- 
tait dans la seconde, mais avec bien moins d'importance, s'est 

* PUutc disait : Perduxerunt leges in potestalem suam» 

* Son auteur fut le tribun Cornélius Syîla . 
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iait une grande place, la classe des étrangers. On u a plus dis- 
tingué le droit des patriciens et des plébéiens quant au mariage 
et à Tadmission aux charges publiques; on a dbtingué le droit des 
citoyens romains et le droit des non-citoyens. Le premier s appe- 
lait jus civitatiSy jus civile; le sec(md s'af^lait jus gentium, 
jus peregrinarum. La juridiction du préteur des étrangers, qui 
avait été créée en 510, prit dans cette période un notable accrois- 
sement. 

Ici apparaît la division correspondante des personnes et des 
choses. — Parmi les personnes on distingue les citoyens et les 
étrangers {peregrini); la distinction fondamentale'passe dans les 
fonds de terre. Les fonds du Latium sont res mancipi^ les fonds 
étrangers res nec mancipi ; les citoyens romains, qui seuls ont le 
droit quiritaire, peuvent seuls être propriétaires des choses man- 
cipi ; les étrangers ne possèdent que des terres provinciales ou 
nec mancipi, La distinction s'étend aui modes d'acquérir par 
la mancipation ou par la simple tradition. Ceux qui avaient le jus 
commerça pouvaient seuls acquérir par la mancipation. 

Cette distinction domine tout le droit de la troisième période; 
toutefois des points de raj^rochement entre les conditions diffé- 
rentes se multiplient dans l'application. Une mesure inégale de 
droits était accordée à divers peuples de l'Italie, à des colonies, à 
des villes municipales; mais le jv^ commercii faisait toujours 
partie des concessions. La part la plus étendue des droits de 
citoyen romain était pour les Latins, alliés fidèles de Rome, et 
constituait le jus Latii. Les mouvements qui travaillèrent toute 
ritalie et mirent Rome en danger firent élargir de plus en plus 
la classe des citoyens; la cité reçut ainsi les Latins, et puis les 
habitants de l'Italie et de la Sicile. La classe des étrangers se res- 
serrait donc en fait par cela même que s'étendait la classe des 
citoyens. — Encore quelques siècles, et la distinction des citoyens 
et des étrangers s'effacera dans le monde romaân; il n'y aura plus 
à Romaet au scindes provinces, dans l'ordre des personnes civiles, 
que des lionmies nés libres (ingenui) et des hommes libres mais 
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afrrancliis (liberti)^ distinction qui, ne portant pas atteinte a 
1 état fondamental d'homme libre et de romain, ne se réfléchira 
pas dans Tordre de la propriété. 

Mais, avant d'entrer dans cette ère nouvelle qui s'approdie, 
contemplons de plus près la troisième époque du droit civil de 
Rome. 

Aux yeux de Rome victorieuse, il y a deux peuples sur la terre, 
le peuple vainqueur et le peuple vaincu ; autrement, le peuple 
romain et le peuple des provinces soumises à la république. — 
Dans Tordre civil, il n'y a plus aussi que deux classes, les 
ciloyens romains et les étrangers, distinction réelle, vivante, qui 
attire une distinction coiTespondante dans . les choses. Autour 
d'elles se groupent des droits différents et des institutions spéciales 
qui constituent dans leur ensemble le droit civil de Tépoque. 

Quand des peuples étrangers sont admis à la participation des 
droits de cité, comme l'ont été par degrés les peuples du Latium, 
les peuples de l'Italie et de la Sicile, ou ceux auxquels on accordait 
lejiLS Latii, le jus italicum^ ils sont incorporés au sol delà cité. 
Ainsi que les anciens Latins, dans les temps primitifs, acquéraient 
le droit quiritaire lorsque leur territoire était compris dans ïager 
romanuSy de même les peuples étrangers devenaient citoyens et 
sujets de la loi romaine, en faisant partie du fondSy du territoire 
de la république, et sous l'ancienne formule consacrée si fundi 
facti essent^* L'histoire de Rome n'était que le développement 

' Les Latins, admis au droit compris sous la dénomination àejus fjOtH, 
éiiieniA'iis popuH fundl Cic.pro Balbo, n«8. 

Les imnicipia se réglaient d'après leurs propres lois, nommées legett 
munidpales; les cités n'étaient pas obligées d'obéir 9ux lois de Rome, à 
moins qu'elles-mêmes ne les eussent adoptées, nisi fundi fieri vellent. — 
Anliq, Rom., Adam, § !•% pag, i07. — Par la loi Julia de Civitate Bodisel 
JMirùs danda, un des ancêtres de César fit accorder le droit de cité au\ 
Latins et à tous les Italiens qui voudrawnt' Taccepter, qui fi Ugi fuiidi fieri 
vellent. — Cic. proBalào, 8. — Gell., lY, 4. — Adam, 304 — On trouve 
l'expression de populos furidos dâm Cic— Cicéron dit ; loc. dt., Postretno 
fuec vis est istius et juris et verbi ut fundi populi bénéficia nostro non suo 
jure fiant» (Voir mou Hisloiredy iroit, tome I, p. 195.) 



Digitized 



by Google 



§ m. — TROISIÈME PÉRIODE. 23 

de tes idées primitives : elles étaient appliquées à d'auli-es objêls, 
mais, dans leurs extensions forcées, elles conservaient d'elles- 
mêmes le plus qu'il leur était possible. 

Par Lucius-Julius-César, Tun des ancêtres du Dictateur, tous 
les peuples de l'Italie avaient été placés au sein de la cité romaine 
(663) , et, par un effet corrélatif, toutes les terres de Tltalie furent 
marquées d un caractère spécial et privilégié, à Tégard des terres 
provinciales; elles furent mises dans la classe des res mancipi que 
les citoyens seuls pouvaient posséder, et jouirent de tous les privi- 
lèges attachés à cette classe de choses* : les fonds italiviues eurent 
dès lors leur droit de cité comme les habitants de Tltalie. Il en 
fut de même des habitants et des terres dans les villes ou les 
contrées auxquelles fut 2LCCordèlejns italicum*. Alors comme 
auparavant, comme toujours, la correspondance s'établit dans la 
condition des personnes et des propriétés. 

Les orangers ne pouvaient avoir la propriété romaine ex jure 
quiritaiio; ils n'avaient que la possession in boniSy la simple 
détention de fait : aussi ne pouvaient-ils légalement posséder que 
les choses nec mancipi; ils acquéraient, ils possédaient ex jure 
gentium; ils ne pouvaient dès lors acquérir par Tusucapion, qui 
élait un mode d'acquérir du droit civil. Toutes les terres étran- 
gères au territoire latin, italien, sicilien et aux autres contrées 
jouissant du droit de Latinité ou du jus italicuniy étaient choses 
nec mandpi^y comme tous les sujets de la république, non 

* Les terres italiques faisaient partie de la propriété romaine» e(C Jure 
quiritarto. Elles étaient nommément comprises dans le cefis (vid. Cic. pro 
Flacco, n» 32) : 

c SirU ne pracdia cenêuicensetMio, habeantjm civile. » Elles ne pouvaient 
être aliénées qa'aTec la forme solennelle de la mancipntion, per ses et 
Hbram. Les biens situés dans les pays qui avaient le jus italicum étaient 
dits in solo italico. — Pline. — Adam, 1, 104. 

^ Heineccius Ântiq.,liv. Il, n*i8. 

^ Notre vieux jurisconsulte français Loyseau (Du Déguerpissemenl^ liv. 1, 
11" iO) avait très-bien vu les choses : 

f truand les Romains conquéraient une province, fisco suo addicebant 
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romains, italiens, élaient étrangers ou provinciaux : les personnes 
el les choses avaient la même qualité ^ 

La ligne de démarcation qui existai t^entre les citoyens et les 
non- citoyens dans Tordre de la propriété existait aussi relati- 
vement aux droits de famille, aux droits de testament et de succès- 
sioa, aux formes des obligations et à la juridiction. 

La prohibition des mariages qui était établie antérieurement 
entre les patriciens et les plébéiens s'était déplacée; la barrière 
était posée entre les citoyens et les étrangers; ceux-ci ne pcmvaient 
contracter à Rome un mariage qui eût les effets civils du mariage 
romain. — Cependant, si la famille romaine avait conservé l'em- 
preinte du caractère originel que lui avaient imprimé les mœurs 
patriciennes des premiers âges, cette empreinte s'était bien usée 
sous la main du temps. Le citoyen romain avait seul encore la 
puissance paternelle, selon le droit civil, mais celle-ci avait perdu 
son âpreté primitive, et le droit dexhérédation ne pouvait plus 
être tacite. — I^a puissance maritale (manns) n'avait son caractère 
absolu que dans les mariages par coemption, ou dans ceux par 
confarréation pratiqués surtout par les citoyens voués aux fonc- 
tions du sacerdoce. Le mariage libre per iLSiim offrait à la femme 
une Uberté dont elle se montrait avide. 

Le citoyen romain était seul capable de transmettre, de 
recueillir l'hérédité civile; l'étranger ne pouvait avoir que la 
possession de biens donnée par le préteur pérégrm. 

Le citoyen avait seul le droit de faire un testament; le tes- 



« possessiones omnes quoad imperium tantum^ non eliam quoad domnium, 
(( Les terres étaient appelées possessiones ceu tes nec tnancipi quod 
c( earutn possessores optimo jure ceu jure Quiritium domini earum am- 
« plius non essent. » 

* Ulpien était de Tyr, ville qui jouissait du jus italicumf et il était origi- 
nuirenient investi des droits de citoyen qui furent accoi*dés par la constitu- 
tion de 212 à tous les lionnnes ingénus de l'empire [voir liv. L, inprindp. 
Pandectes de Pothier). 
Sur les provinces, voir mon Histoire du droite tome I, p. 188 et 210. 
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tameut ne se faisait plus seulement au sein des comices ou à 
Tarmée, in procinctu, comme sous la loi des douze tables; il se 
faisait selon la forme des contrats per xs et libram et la maiici- 
pation fictive de la famille. Les héritiers siens n'étaient plus assi- 
milés aux héritiers nécessaires, ils avaient le bénéfice d'absten- 
tion *; Tesclave seul subissait ce dernier caractère. Si le testateur 
avait exhédéré ses enfants sans cause, le testament pouvait être 
attaqué comme inofficieui devant le tribunal des centumvirs. — 
Si les legs et fidéicommis épuisaient la succession, Théritier 
institué pouvait retenir le quart sur les uns et sur les autres; dans 
le premier cas, c était la quarte fatcidie; dans le second, ce fut 
plus tard la qmrte trébellianiqtie. Afin d'assurer encore Teflet 
des testaments, les substitutions' vulgaire et ptipillaire lurent 
admises en cas de prédécès de l'héritier ou du fils impubère 
institué. 

L'étranger n'avait pas le droit de testament; mais le droit ' 
prétorien, pour empêcher l'elTet de la prohibition qui aurait été 
nuisible au citoyen romain, autorisait en faveur de l'héritier dé- 
signé la possession des biens secundum tabulas. Des fictions ve- 
naient ainsi au secours du citoyen pour lui rendre, sous un autre 
forme, ce que le droit civil, dans ses termes rigoureux, lui au- 
rait enlevé en haine de l'étranger. 

Sous la loi des douze tables, le système des obligations était 
d'une sévère simpHcité. On ne connaissait qu'une seule nature 
d'obUgation, l'obligation civile, fiexuniy laquelle naissait d'un 
contrat ou d'un déht. Le jus nexi contenait à la fois le droit du 
créancier et l'obUgation corrélative du débiteur qui engageait sa 
foi, sa liberté, sa personne. 

La forme primitive et générale de l'obligation civile était celle 
même de la mancipation, per dds et libram^, La solennité des 
paroles était une règle fondamentale [uti lingua nuncupassit ita 

* Gaïus, II, §§ 158, 160, et mon Hist. du droit, tome ï, p. 1^29. 

* V. mon Histoire du droit, tome I, p. 140. 

2 
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jtis esto); e( la solennité de la parole a donné lieu, dans la suite, 
au contrat verbal, à la stipulation qui est devenue le lien contrac- 
tuel entre les citoyens et les étrangers, par Temploi de l'interro- 
gation et de la réponse : dari Spondes? dari Promittis? — Spondeo^ 
pour les citoyens; Promitto, pour les étrangers. — Puis le droit 
non écrit et le droit prétorien ont introduit les contrats réels, les 
contrats consensuels et les obligations honoraires. Les contrats 
réels et consensuels furent permis indistinctement aux étrangers : 
ils étaient regardés comme contrats du droit des gens. 

Pour l'exercice des actions dérivant des contrats, le préteur de 
Rome, à l'égard des citoyens, disait le droit, donnait la formule et 
renvoyait au juge la connaissance du fait, judicinm, et la con- 
damnation. — Les centumvirs "jugeaient les questions de pro- 
priété romaine et d'hérédité. 

A l'égard des étrangers, le préteur peregrinus nommait un 
arbitre {arbiter honorarius), qui, n'étant jugé que d'actions de 
bonne foi, n'était enchaîné par aucune forme particulière; ou il 
renvoyait devant les récupérateurs, si l'action intéressait en même 
temps des citoyens et des étrangers. 

Ainsi, dans cette troisième période, la distinction des citoyens 
et des étrangers se portait sur tous les points du droit civil; mais 
de cette opposition même et de ce parallèle continuel naissaient des 
idées nouvelles, des Mies de perfectionnement. Le droit prétorien 
s'enrichissait du tribut que lui apportait le droit des nations étran- 
gères, et le sum civis romarius ne perdait rien de son prestige 
en devenant le titre commun à un grand nombre d'habitants de 
la province. 

§ IV. — PROGRÈS DES IDÉES ET SIGNES AVANT-COUUEORS d'(JME 
AUTRE ÉPOQUE. — CICÉRON. 

De nouvelles sources de législation s'ouvrirent; de nombreux 
plébiscites, dont témoignent les Inslilutes de Gaïus, concoururent 
avec les édits des préteurs et des autres magistrats à pourvoir aux 
besoins nouveaux de la société civile de Rome. 
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Dans rage mûr de Cicéron, la loi des douze tables, que jeune 
on lui avait fait apprendre de mémoire, était reléguée parmi les 
souvenirs antiques. L*orateur romain, quoique admirateur du 
droit civil de ses pères, fut celui qui contribua le plus à en pré- 
cipiter la décadence dans l'opinion même du forum, par Tap- 
plication de l'éloquence aux affaires judiciaires. Tout le monde 
sait qu'il se raillait ouvertement des formules, des pantomimes 
allégoriques et du respect superstitieux des jurisconsultes pour 
la lettre d'une loi morte. Lui, consul, il attaquait le juriscon- 
sulte dans la sévérité de zon esprit, même dans l'austérité de 
ses mœurs, et il faisait rire le peuple du forum aux dépens de 
Caton ^ A cette époque, les idées philosophiques de la Grèce 
avaient fait invasion dans la société romaine. Le matérialisme 
d'Épicure avait enfanté le monument poétique de Lucrèce. Par 
l'éloquence du jeune César, défendant les complices de Catilina, 
il a^ait pris place dans le sénat romain : il avait lutté contre 
Caion dont la grande âme sympathisait avec le spiritualisme, 
jeune encore, des stoïciens. Cicéron, sans s'attacher à une doc- 
trine spéciale, traduisait les idées philosophiques dans leurs 
nombreuses variétés; et, par son langage clair, harmonieux, il 
les rendait plus accessibles à la jeunesse romaine. De son côté, 
le jurisconsulte Sulpicius commençait à introduire le raiscmne- 
ment dans le droit. La science ne fut pas créée, mais Tinstru- 
ment de la science fut une première fois appliqué. La tradition, 
l'usage, l'autorité des textes, ne furent plus l'unique base du 
droit civil. L'orateur de Rome, d'un génie si abondant et si élevé, 
entrevoyait la loi naturelle dans sa pureté; il en donnait une ma- 
gnifique définition qui excitait dans les assemblées publiques un 
long tressaillement ^; et, qumqu'il ne l'appliquât ex[»*essément, 

* Galon disait dans un sens un peu équivoque : Ridiculum habemus 
cunsuleoi. 

* Cicéron le dit en rappelant sa phrase de la Milonnionne, est !ex non 
scriptOf etc. Il attribue cette impression profonde à Vharmonie de sa 
phrase; on peut croire que la pensée fit plus d'impression encore que 
l'euphonie sur le peuple romain. 
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dans ses œuvres oratoires, qu'au droit de défense légitime, on voit 
dans ses ouvrages philosophiques qu'il en pressoitait l'empire et la 
nécessité dans la société civile. Il la regardait, sous le nom d'équité, 
comme le fondement du droit. Quand il fait l'éloge de Servius- 
Sulpicius, dans la neuvième Philippique, il dit de lui : « Il ne donnait 
« pas plus au droit qu'à la justice; il rapportait le droit civil à l'é- 
« quité : Qui non magisjuris quant justitix consvltus esset et jus 
« civile ad sequitatem referret. » — Dans ses œuvres philoso- 
phiques, il revient souvent à cette pensée exprimée au traité de 
Officiis : « Le droit est identique à l'équité, autrement il ne serait 
« pas le droit : jtis enim semper qua^itum est xquam, neque 
« aliter jus esset^. » Au livre premier de la République, il se 
demande d'oia vient le droit des gens, et même ce qu'on appelle 
le droit civil, et il les fait dériver de la même source que la justice, 
la foi, l'équité*. 

« La justice, dit-il encore^, regarde le monde entier, ellebMle, 
« elle se répand sur lui; Jv^titia foras spectat, et projecta iota 
« est^atqueeminet. » — Dans la bouche de l'interlocuteur Philus, 
il met une diatribe pleine de verve contre la justice et le droit 
civil; il lui fait dire d'avance ce que Montaigne et Pascal ont mis 
si fortement en saillie sur la justice légale de leurs ^ècles; mais il 
y répond, sous le nom de Lselius, par cette admirable exposition 
de la loi;naturelle, qui est citée partout : « Est quidem vera lex, 
« recta ratiOy natur%> congmens, diffv^sa in omnesy constans, 
« sempiteiwi. . . 11 est une loi vraie, rationnelle, conforme à la 
« nature, commune au genre humain, invariable, éternelle !... f 

Ainsi, au milieu d'institutions diverses dans leurs principes, 
hostiles dans leur existence; au milieu des discordes civiles qui 
déchii^entRomeet par elle l'univers connu, Cicéron proclame une 
loi nouvelle pour les Romains, et cependant étemelle;-il en pose 

* PhilippUa nom, c. v. — De offtciiê, lib. II. , 

' Undejus aut gerUmm aut hoc civile quod didtur? 

Undejustitiay fides, sequitas, — (Hep. lib. I.) 

* Reptibl., lib. III, n» 4; édit. V. Leclerc, t. XXIX, p. 294. 
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les fondements dans ses traités de la République et des lois inspirés 
surtout par la philosophie stoïcienne; et bientôt la lumière de cette 
philosophie, plus sévère que la philosophie générale de lorateur, 
descendra dans la science et la pratique du droit civil. Cicéron est 
comme l'éloquent précurseur de cette victoire du Droit naturel. 
C'était alors aussi que, dans ses méditations tout à la fois histo- 
riques et platoniciennes, il prêtait à Scipion son rêve politique de 
lunion des trois pouvoirs; rêve prophétique du gouvernement 
représentatif, mais, dans les pirofondeiurs de l'avenir, bien autre- 
ment éloigné du règne d'Auguste qui va s'ouvrir, que la loi ration- 
nelle appliquée à la société civile. 

Une quatrième époque va donc surgir dans l'histoire du droit ! 
Le droit civil de Rome, après avoir passé successivement, 1® du 
droit pontifical au droit des douze tables; 2** du droit des douze 
tables à son alliance avec le droit prétorien; 5^ de cette alliance à 
la distinction fondamentale du droit des citoyens et du droit des 
étrangers, le droit civil de Rome ira de plus en plus se confondre 
dans le droit des gens, in jure gentium ! C'est le droit naturel et 
rationnel qui marchera désormais à la conquête de la société sous 
le nom propre et immortel de Droit romain. 

Nous l'avons dit en commençant : entre le droit civil de Rome 
et le droit romain, il y a toute une révolution politique et sociale, 
philosophique et religieuse. 

Nous sommes au terme de la révolution politique et sociale ; 
nous touchons au seuil de la révolution philosophique et reli- 
gieuse. 



FIK DU LIVRE PBEHIER. 
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LIVRE DEUXIÈME 



LE DROIT ROMAIN 

LE CHRISTIANISME ET LE DROIT GERMANIQUE 



§ I. — SPIRITUALISME DU DROIT ROMAIN. IDENTITÉ DE PRINCIPE 
AVEC LE CHRISTIANISME. 

Alliance du droit romain et du christianisme pour la régénération et la 
civilisalion des peuples. 

Le règne d'Auguste est sur la limite de deux mondes : l'un 
finit, Tautre commence. La domination des arts, des lettres, des 
idées de la Grèce, dans la sphère intellectuelle, et Tempire que 
Rome, dans la sphère extérieure, exerce par la puissance des ar- 
mes sur les peuples connus, sont, l'un et l'autre, à leur apogée. 
Cicéron, Virgile, Horace, Tite-Live, ont, par l'imitation, réfléchi 
dans Rome l'éclat du génie grec ; la philosophie d*Épicure ou le 
matérialisme y a desséché les croyances et corrompu les mœirrs : 
par sa conquête de l'Arménie, Auguste a donné pour barrière aux 
Partîtes la puissance romaine; il a ainsi accomph* indirectement 
la dernière pensée de Jules-César; — Voilà pour le passé. 

Mais à Rome, mais dans FOrient, mais dans le nord inconnu 
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de l'Europe, déjà se lèvent en même temps, comme sur un triple 
horizon, les principes nouveaux auxquels appartient Tavenir de 
l'humanité. 

Le Droit romain s'associe fortement, par Labéon, à la philoso- 
phie stoïcfenne ; 

Le Christ naît Tan 754 de Rome, à la même époque où naît 
pour la science Fécole de Labéon ; 

Et dans les forêts de la Germanie les Romains ont essuyé le 
désastre de Varus, qui présage de loin la grande victoire des peu- 
ples du nord. 

Le Droit romain, 

Le Christianisme, 

Les Barbares : 

Voilà les éléments du monde futur, c'est-à-dire un principe 
nouveau, le spiritualisme, va dominer le monde intellectuel, et 
des hommes nouveaux- vont dominer le monde extérieur, en 
subissant Faction lente, mais victorieuse, du principe spirituel. 

Et admirons ici le rapport sublime qui élève le Droit romain à 
une si grande hauteur dans Tordre de la civilisation moderne ! 

fiC Droit romain, dans la société civile, va marcher de front 
avec la foi du Christ dans la sphère religieuse, pour pénétrer et 
maîtriser les nations. Il dépouille, par les lois Juliae, les maximes 
étroites, les restes des formules sacramentelles , les traditions de 
l'antique esprit du patriciat et de la cité jalouse * ; il met la ces- 
sion de biens à la place de l'esclavage pour les débiteurs insol- 
vables ; il proclame l'égalité de nature entre les hommes ; 
« Quoad jus naturale attinet, omnes hommes xquales sunt '; 
a —Natura communis est^. — Servittis est juris gentium 
« constitutio qua quis dominio alieno contra naturam svbjici- 
« /ttr*. — Les hommes doivent se considérer comme unis par 

• Les actions de la loi furent abolies par les lois juUx judiàariœ^ qui 
c'iablircnt aussi la cession des biens. 

* h.WWl.deRcQ. Juris. 
5 L. XII, § 4, de Accusât. 
*L. IV, %i, de Stat. Hom. 
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« les liens d'une véritable parenté : cognationem qiiamdam inier 
*i nos natura constitua *. t — L'école des Proculéiens fonde 
scientifiquement le droit sur la raison *. Le chef de cette école 
novatrice Antistius liabéon, les jurisconsultes depuis Procu- 
lus qui a donné son nom à la secte jusqu'à Papinien, Ulpien 
et Paul qui ont ramené les branches diverses à l'unité, les plus 
grands jurisconsultes sont sortis du sein de la philosophie stoï- 
cienne. Or qu'est-ce que le stoïcisme appliqué à la philosophie 
du droit? — Un principe spiritualiste, une doctrine morale, élevée, 
sévère, qui dédaigne et brise les doctrines et le joug du principe 
matériel, qui proclame l'égalité de l'homme vis-à-vis de l'homme, 
qui associe l'àme humaine à la nature de Dieu*. — La philosophie 
stoïcienne, issue de la révolution socratique, était restée oisive 
dans les doctrines variées de la Grèce ; elle avait disserté sous le 
portique sans régénérer les esprits. A Rome, et dans les grandes 
âmes seulement, le stoïcisme avait lutté vainement contre les puis- 
sances nouvelles et fourni à l'orateur romain les bases générales 
d'une philosophie du droit avant l'ère qui commence. Mais, quand 
naît la religion du Christ, quand le principe spirituel se lève dans 
sa jJénitude sur le monde des intelligences et sur le monde ex- 
térieur, alors le stoïcisme entre dans la sphère de Faction et de 
l'avenir; et, chose bien remarquable, il en est ainsi du plato- 
nisme, qui flottait à la smface des intelligences conune une 
vague et brillante théorie : il devient, lui aussi, une force ci- 



* L. III, de Just. et Jure. 

^ « Le principe des jurisconsultes, qui est la raison, n'est point sujet au 
« changement, ni à la corruption ; c'est un rayon do la divinité que Dieu a 
« communiqué aux hommes. » (Claude de Perrière, Prolégomènes sur la 
< coutume de Paris.) 

Leibnitz disait des lois romaines : 

« Ego Digestorum opus vel potius auctorum unde excerpta sunt fi-ap" 
a mente labores admiror, nec quidquam vidit sive rationum acumen, sive 
« dicendi nervos spectes, quod magis accédât ad mathematicorum laudetn, » 

s Quid est eques romanus, aut liber tinus, aut servus? Nominaex am- 
bitione atU injuria nota. 

Senec, Ép. 51, n.2. 
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vilisatrice. Mais dans leur mode d'action existe une grande dif- 
férence : le stoïcisme, doctrine de philosophie morale et pratique, 
devient la doctrine fondamentale du droit et de la société civile ; 
le platonisme, doctrine métaphysique et méthode d'induction, 
sera dans Tordre de la société religieuse, et, par les Pères de 
l'Eglise, un grand moyen de propagation pour la foi chrétienne. 
Ainsi se déclare avec éclat Taffînité naturelle de ces doctrines 
philosophiques avec le principe nouveau, à la puissance duquel 
est livré le mouvement de la société humaine. 

Le Droit romain, partie agissante du stoïcisme, raison civile 
des sociétés futures, selon la belle expression de Lemaislre *, ^ra 
ses apôtres et même ses martyrs. Â côté des empereurs qui épou- 
vantent le monde de tous les débordements de l'élément maté- 
riel, dont le christianisme est venu purifier la terre; de Tibère î^ 
Héliogabale qui résument Tinmioralité de l'occident et de 
l'orient, s'élèvent les jurisconsultes Nerva, Cassius et Proculus; 
Gains, Paul et Pomponius; Ulpien, préfet du prétoire; Tertullien, 
jurisconsulte avant d'être père de l'Église; et Papinien, que saint 
Jérôme comparait à saint Paul, qu'il regardait comme le droit 
civil personnifié, et qui mourut égorgé par les soldats de Cara- 
calla, pour expier son refus de sacrifier au fratricide*. 

Le Droit romain pénétrait par tout le monde connu en même 
temps que le Christianisme et avec moins d'efforts. Dans une pé- 
riode de trois siècles, il produisit ses œuvres et ses grands hom- 
mes, laissant aux âges suivants de l'Empire le labeur des compi- 
lations. Son principe vivifiant, la philosophie morale du stoïcisme, 
se répandit même hors de lui. Dans la carrière de l'ambition, il 
éleva Fintelligence et le cœur de quelques hommes généreux, et 
disputa la pourpre impériale au despotisme militaire des préto- 
riens. Sur ce trône de l'univers, souillé par les Caligula, les Né- 



' Douzième plaidoyer de Lemaistre, depuis devenu Tun des solitaires de 
Port-Royal. 
' Voir le discours préliminaire qui est en tête des Pandedes de Polhicr. 
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ron, les Domitien, les Commode, il montra les Trajan, les Ânto- 
nin, les Marc-Âurèle : conlraste frappant, qui est l'image de ce 
combat qui se livre alors partout entre l'esprit et la matière ; com- 
bat acharné, où le polythéisme ranime toutes ses puissances pour 
étouffer le christianisme. 

Le Christianisme naissant, et fort dès sa naissance par la vertu 
de son principe, a semé ses dogmes d'émancipation dans ce monde 
romain, asservi à l'homme et à la volupté des sens. Il les a fait pé- 
nétrer d'abord dans la classe obscure des faibles, des pauvres, des 
esclaves; et puis il attaque les liauteurs de la société; il proclame 
sa mission. Il est venu pour relever Thomme abattu par l'honmie, 
lui rendre sa patrie spiriitielle, sa dignité d'un être égal à son 
semblable; il affranchit l'esprit en montrant son mépris pour la 
vie sensudle et pour les douleurs physiques; il triomphe par le 
martyre en révélant la supériorité de l'esprit sur la chair. Dans 
l'ordre intellectuel, il attire à lui les doctrines qui s'étaient ali- 
mentées de la sève spirituelle, mais qui languissaient stériles 
comme des branches séparées de leur tige, et il leur communique 
le principe de vie et d'action. Le platonisme, en passant par le 
génie et la foi des Pères de l'église, ramène graduellement, par 
l'induction, les convictions rebelles, comme plus tard l'aristoté- 
lisme, méthode de syllogisme et de déduction, s'alliera au 
catholicisme du moyen âge pour creuser profondément dans le 
cercle des dogmes enseignés par l'église. Après avoir inondé le 
Colysée du sang de ses martyrs, après avoir répandu les flots de 
sa doctrine spirituelle par les Apôtres et leurs disciples, par les 
papes et les premiers pères, après avoir lutté sous toutes les formes 
contre l'élément du passé, et propagé ses idées dans tous les rangs 
de la société, le clmstianisme monte enfin vainqueur avec 
Constantin, sur le trône de l'univers. Le premier éditqui autorisait 
le culte des chrétiens, sous Alexandre Sévère, était de l'an 222; 
et celui quiavait appelé tous les sujets nés libres dansl'Empire à la 
jouissance des droits de cité romaine était de Tan 212 : il n'avait 
précédé que dcdixajuiéesî Cent ans après, en 315, l'édit de 
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Licinias et de Constantin acconlaît anx chrétiens uimî liberté 
entière*. 

Ainsi, lorsque les peuples du Nord, poussés parles masses de 
TAsie et le bras irrésistible de la Providence, viendront faire inva- 
sion dans le monde civilisé, le Droit romain et le Christianisme, 
principes spirituels, domineront les intelligences; et, quand deux 
siècles de migrations auront jeté des torrents d*hommes nouveaux 
dans cette société, tellement vieillie, que Tesprit du cliristianisme 
avait changé les idées des masses sans en changer les mœurs trop 
profondément corrompues, quand les flots auront cessé de pousser 
les flots, qu'il n'y aura plus de flux et de reflux de barbares dans 
l'Europe occidentale, naguère toute romaine, alors s'opérci*a 
une lente et forte élaboration des trois éléments maîtres de 
l'avenir; et du droit romain, du christianisme, de la barbarie 
combinés ensemble, et avec les mœurs des provinces démem- 
brées de l'Empire, sortiront successivement l'Europe du moyen âge 
et l'Europe moderne, 

Cette alliance du droit romain et du christianisme dans l'œuvre 
de la régénération est une vérité que l'histoire justifie, et que les 
Pères de l'Église, les chefs même du catholicisme, ont entrevue. 
On lit en effet dans les Constitutions apostoliques, attribuées à 
saint Qément, ce passage remarquable : « Dieu n'a pas seulement 
« choisi les apôtres pour répandre la lumière de sa justice dans 
f le monde, il a voulu aussi la faire briller et resplendir par les 
« Romains (neqiie vero vidt ut per nos tantum lexjiLstitix eni- 
« teat, sed voluit ut perRomanos quoque luceret et îtplendeat^) . » 
Et le pape JeanVIlI, au neuvième siècle, s'adressant à Louis II, roi 
de France et empereur d'Occident, lui recommande d'avoir une 
grande vénération pour les lois romaines qui ont été promulguées 
par Vespi'it de Dieu : « Sed venerandae romani leges divinittui 



* Gibbon, Ai. nlv, p. 2^5; G. Hugo, ii, 14. -««^ Dig. de Statu Jtominttm 
l-'leury, llisl. eccl,, tome tl, liv. ÎX, «" iO. 
^ Const. apOÀt., lib. VL 
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« per ora pvincipum\pr'omulgata^ ^ » La religion est donc d'ac- 
coid avec cette vue de la philosophie de Fhistoire, et nous ne 
devons pas craindre de nous égarer en recherchant l'action, en 
constatant les résultats de cette alliance providentielle dans la 
formation et Thistoire progressive du Droit français. 

g II. — LE DROIT ROMAIN ET LE DROFT GERMANIQUE DâKS LES 
GAULES. 

Les Gaules, après la conquête de César, ne furent point immé- 
diatement assujetties aux lois politiques et civiles du peuple vain- 
queur. C'est par degrés que tombèrent les constitutions aristocra- 
tiques des 113 cités gauloises, et qu'elles furent remplacées par les 
institutions que Rome appliquait aux provinces de TEmpire. Quel- 
ques cités importantes et plusieurs colonies dans la Gaule méridio- 
nale furent admises d'abord à la jouissancie du droit de Latinité oudu 
droit itaHque. Lyon, Vienne, Aix, Nîmes, Narbonne, Toulouse, 
et probablement Bordeaux, furent de ce nombre : celles-ci avaient 
leurs magistrats particuliers, duumvirs ou consuls, qui rendaient 
la justice; mais leurs jugements relevaient en appel du président 
de la province. Les autres villes étaient des municipes ou curies 
qui n'avaient pas de magistrat^ propres pour l'administration de la 
justice; la juridiction était exercée pai* des lieutenants du présidât 
ou gouvernem* dont les jugements étaient seulement en première 
instance*. C'est sur ces villes, et même sur les bourgs de la Gaule, 
que s'étendait Finstitution uniforme des décurions, organisation 
municipale qui devint plus taid, par les exigences de l'empire, les 
rigueurs de l'impôt et la solidarité des membres de la corporation, 
une tyraimie insupportable et pour ceux qui l'exerçaient et pour 
ceux qui en subissaient l'exercice. 

* Can... Caus. 16, quxst. 4, et Brelonnier, p. 32, noie 6, œuvres 
il'Uenrys, 1. 1. 

* Voir Savigny pour les preuves, t. I, p. 50 cl suivantes, et mon Histoire 
du droit, tome II, livre III, époque gallo-romaine. 
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Avec les institulious politiques, municipales et judiciaires, avec 
les mœurs et la langue des Romains, s'introduisirent daîis les 
Gaules et s établirent au-dessus des coutumes celtiques, mais sans 
les anéantir, les lois civiles de Rome qui, par l'impulsion des 
stoïciens, avaient gravité vers le droit naturel et social. Par l'édit 
du troisième siècle, tous les habitants de TEmpire ayant été admis 
aux droits de citoyens, il n*y eut plus de distinction entre les 
Romains et les étrangers, mais ceulement entre les citoyens et les 
alfranchis; et la distinction relativement à ces derniers n exista 
réellement qu'à Tégard des affranchis Latins- Juniens, qui ne 
jouissaient point de la plénitude des droits civils, mais de ceux 
des anciens Latins, réduits encore sous Tibère par la loi Junia- 
Norbana,d'oiî vintla dénomination de Latins-Juniens. Ils avaient 
de moins que les anciens Latins le droit de tester; ils vivaient 
libres et mouraient esclaves : leurs patrons étaient leurs héritiers. 
Cette classe des Latins-Juniens prit de l'importance en se répan- 
dant parmi les esclaves delà campagne, et sans doute elle con- 
coin-ut à former la condition intermédiaire des Colons qui furent 
destinés à la culture des terres. 

Les lois romaines sur les droits et la qualité de citoyen deviment 
donc, sauf l'exception des affranchis, communes à toutes les pro- 
AÎnces; et ce grand résultat ne fut pas dû, de la part de l'empereur, 
a une vue législative, mais à la cupidité du meurtrier de Papinien : 
ainsi, dans des siècles postérieurs, le besoin d'argent enfantera la 
liberté des serfs et des communes. Le résultat, quoique découlant 
d'une source impure , l'édit de Caracalla, fut acquis à la société 
romaine; et il le fut précisément à une époque où la science du 
droit avait jeté le plus vif éclat. Elle s'était attachée à développer 
les édits des préteurs, les nombreux plébiscites et les sénatus-con- 
suites qui avaient des rapports avec les droits de famille, de pro- 
priété, de succession. Elle avait produit, sous Adrien, la première 
collection qui rappelât la loi des douze tables, l'édit perpétuel, 
rédigé en H 7, par Salvianus-Julien. Le jurisconsulte, recueillant 
les richesses des édits de la répubUque et de l'empire, y avait 

3 
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ajouté le fruit des progrès que Técole spiritualiste, à laquelle il 
apparteuait, avait fait faire au droit. L'édit perpétuel était devenu 
redit provincial. Autour de cette loi renouvelée s'étaient groupés 
les nombreux conunentaires des sectes sabinienne et proculéienne; 
mais, comme les sources de la législation étaient diverses, obscures 
et confuses dans leur ensemble, les jurisconsultes composèrent 
des traités sur d'importantes matières : la théorie de la science se 
perfectionna principalement entre les mains de cinq des plus émi- 
iients d'entre eux, Papinien, Paul, Gaïus, Ulpien etModestin. Les 
écrits de ces hommes illustres acquirent une autorité prépondé- 
rante devant les tribmiaux; la constitution de Valentinien 111, qui 
plus tard (vers 426) leur donna force de loi, et en cas de par- 
tage assura la suprématie à Papinien, ne fit évidemment que 
déclarer et sanctionner un fait préexistant ^ Si les grands ou- 
vrages sur le droit ne pouvaient pas se trouver dans toutes les 
mains, à cause du prix des manuscrits, des abrégés précieux en 
résumaient et propageaient les principes; les institutes de Gaïus, 
que Niebuhr a retrouvées à Vérone en 1817, étaient partout 
répandues, principalement dans les Gaules. Les idées de plus eu 
plus rationnelles des jurisconsultes avaient circulé dans les esprits; 
elles avaient pénétré naturellement dans une société où les droits 
individuels et civils avaient seuls de l'importance depuis la chute 
de la république : les provinces en avaient ressenti l'influence, 
lorsque les lois civiles de Rome devinrent communes à l'Empire, 
et qu'ainsi tomba la dernière barrière entre les diverses parties 
constitutives de son immense territoire. 

Après ce siècle de la science du droit, qui porte dans son his- 
toire le nom de siècle d'Alexandre-Sévère, il y eut des compila- 
teurs, il n'y eut plus de grands jurisconsultes. La science avait 



* Cod.theod.y lib. I, lit. Vf ,De Respomis Prudentum. L*empereur y dé- 
tiare aussi que les senlenccs de Paul doivent toujours être en vigueur, 
PauU quoque sententias sempervalere: et les sentences ont été jointes au 
Code romain d'Âlaric. 

Voir mon Uistoire du droite tome II, ch. v, § 4, p. 385. 
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comme atteint sa dernière limite, dans l'état donné de la société 
romaine; et, le siège de Tempire étant transporté à Constant]- 
nople, le droit romain, dépositaire pur et fidèle de la langue 
latine, se trouva comme dépaysé au milieu de ces mœurs orien- 
tales, et sous rinfluence de cette langue grecque qui n'était pas 
faite pour lui. Aussi ne vit-on plus que des recudis. Les empereurs 
prodiguèrent les rescrits, simple réponse interprétative du droit, 
et puis des constitutions nouveDes, Trois collections se suivirent 
de très-près ; les deux premières embrassèrent les constitutions 
des empereurs païens, à partir d'Adrien, ce sont les codes Grégo- 
rien et Hermogénien; la troisième renferma les constitutions pro- 
mulguées depuis Constantin jusqu'à Théodose, c'est le code 
Théodosien, publié en 438 : ce deniier eut une grande autorité 
dans les Gaules. La partie méridionale du pays en fut plus pro- 
fondément pénétrée que les autres contrées éloignées du foyer de 
l'Italie et de rOrient*. 

La conquête des Visigoths, qui se porta vers le Midi, n'abolit 
point l'autorité de la loi romaine; cette loi était entrée dans les 
mœurs; et une invasion de barbares (l'histoire Ta prcMivé) n'a- 
néantit point les lois civiles d*un peuple, si le peuple n*est pas 
anéanti, comme il le fut en Afrique par les Vandales. Un état 
avancé de civilisation avait fait naître des rapports compliqués, 
auxquels ne pouvaient s'adapter les usages simples et les rudes 
institutions des vainqueurs. Les Goths, admirateurs de la civili- 
sation des Romains, se soumirent à la loi civile des vaincus au 
lieu de l'abolir. Alaric II, qui avait le siège de son royaume à 
Toulouse, fit d'abord rédiger un code dont la source était toute 
romaine; les Lois visigothiques furent postérieures. Il le fit pu- 
blier en 506, un an avant la bataille de Vouglé, près de Poitiers, 
cû il fut tué par Clovis : ainsi le barbare léguait au barbare, en 
lui cédant la terre conquise, un code de lois romaines. 

' God. theod. ProlegOm. Gothof., cap. i, de historia et compositione codicis 
tlteodosiani. 
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- Le dioix des édits impériaux fiit fait par une commission pré- 
sidée, dans la ville d'Aire, par le comte Goiaric : il fut accom- 
pagné d'une interprétation qui modifiait quelquefois le texte par 
les usages suivis dans la Gaule du Midi. Le code nouveau, sous le 
titre de Lex romana Yisigothorum, fut discuté et adopté dans 
une assemblée des évêques de la Narbonnaise et des Élus provin- 
ciaux. Le Conimonitorium ou préface, qui se trouve en tête de 
plusieurs manuscrits authentiques, en fait foi. Lei rédacteurs joi- 
gnirent au code, une collection de Novelles, un épitome de Gaïus, 
les sentences de Paul, des fragments du code Grégorien et Hem;o- 
genan, destinés à compléter la Loi. 

Le code a pris dans les temps moderne le titre de Breviarium 
Anianij mais Anien, qualifié dans la préface de Yir Spectabilis, 
n'était que le Référendaire qui certifiait les exemplaires officiels*. 

Alaric II, qui régnait depuis l'an 484, mais qui avait maintenu 
l'arianisme des Goths à Toulouse, n'eut que le temps de publier le 
code avant sa chute. Il annonce dans la préface qu'il a corngé les 
lois romaines. Cependant l'esprit d'équité, qui faisait le fond de ces 
lois, survécut aux imperfections du recueil, assez puissamment 
pour protéger le sort des peuples. On est même autorisé à croire 
que le roi des Visigoths avait senti l'avantage de Tuniformité des 
lois; il est dit dans le Breviarium « qu'il est défendu d'alléguer 
« d'autres lois et d'autre droit que ceux renfermés dans le livre 
(( souscrit de la main du respectable Anien*. » Cela nous prouve 
qu'alors n'était pas établie, dans le«midi de la Gaule, la distinction 
des lois personnelles qui eut dans la suite tant d'importance et de 



• V. Savigny, Eist. du D. R. au moyen âge, t. Il, p. 28, et mon Eut. dn 
droit, tome II, p. 390, 404, tome III, p. 109, et tome Y, p. 520. sur la Loi 
visigothique qui est la loi germaine des Visigoths et qui ne doit pas être 
confondue avec le code d'Âlaric. 

Voir pour les textes du code d'Âlaric Tcdition admirablement préparée et 
dirigée par Hœnel. (In-f., 1828, Leipsick.) 

» « ffec aliud cuilibet aut de legibus, aut de jure liceat m disceptatUh- 
« nem proponere, nisi quod directi libri et suscripti viri spectabilis Anieni 
« tmnu, sicut jussimus, ordo complectitur. i> 
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généralité. Alhalaric, roi desGoths, de 526 à 53i, danski partie 
non conquise par Clovis, écrivait au sénat de l'Empire que les 
Romains et les Goths usaient du même droite 

Les Visigoths cependant eurent leur loi germanique, dont la 
rédaction a commencé aussi à être rédigée dans le sixième siècle, 
et qui est devenue, après bien des remaniements, le code vi^igo- 
thique, le Forum jîidicuniy et en castillan Fuero juzgo. Mais 
cette Loi ne reçut d'exécution que dans la partie de la Sepdmanie 
qui resta aux Visigoths après la victoire de Clovis, et qui fut 
appelée la Gothie. Son éditeur, M. Blume, l'attribue au roi Rec- 
carède versla Cn du sixième siècle, après l'abandon de Tarianisme 
parles Visigoths, dans le concile de Tolède de l'an 589. Ce qui est 
certain, dans tous les systèmes, et démontré par des textes incon- 
testables, c'est que la loi des Visigoths, dite antiqua^ ou la pre- 
mière rédaction de cette Loi, est postérieure à la rédaction même 
du Code romain d^Alaric II, et que, si elle a exercé une grande 
autorité en Espagne, elle n'a eu d'application, de ce côté-ci des 
Pyrénées, qu'à Narbonne et dans la partie inférieure de la G.ule 
Narbonnaise (le bas Languedoc*). 

La Lex Romana d'Âlaric fut, comme on l'a dit plus haut, com- 
pilée et interprétée de concert avec les évêques du Midi et les élus 
provinciaux; aussi fut elle immédiatement reçue par les habitants 
des contrées méridionales, sans être ensuite entraînée dans la chute 
rapide du pouvoir gothique; et pour la Gaule, elle remplaça même 
généralement le code théodosien. 

Les Francs respectèrent le droit établi; la Loi salique ne fut 
imposée ni au midi ni même au nord des Gaules; mais dans la 
plupart des régions conquises le principe nouveau des lois person- 

* Et Gothiset Romanis apud nos esse jus commune (Cassiodore). 

* Voir mon Histoire du droit, tomes II, p. 404, — III, p. 409, — et sur- 
tout tome Y, p. 520 et suiv. 

En 1847, M. Rlûme a recueilli des fragments de la loi antiqua dans un 
palimpseste de Saint-Germnin-des-Prés d'une écriture du siiième siècle. 
(Voir mon tomeV, p. 521.) 
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nelles s'établit, et abrita cette société confuse où venaient prendre 
place diverses tribus de la Germanie. La distinction primitive fut 
celle de la Loi salique et delà Loi romaine. Les Francs suivaient la 
première; les habitants originaires, devenus depuis quatre siècles 
Gallo-Romains, suivaient la seconde, mélangée de coutumes lo- 
cales; et, à mesure que de nouvelles tribus de barbares s établis- 
saient dans le pays, de nouvelles lois personnelles vivaient à coté des 
autres. La diversité fut grande. Les Saliens et les Ripuaires eurent 
leurs lois; les Rurgondes et les Visigoths eurent leurs lois; mais tous 
reconnaissaient que les Romains (on appelait ainsi les habitants du 
pays) avaient droit à leurs lois civiles : Gondebald, roi des Bur- 
gondes, qui publia son code germanique (la Loi Gombette) à 
Lyon, en 501, ordonnait par édit que les causes des Romains 
seraient jugées par les lois romaines {romanis legibiisjudican *). 

Ce fut vingt-sept ans après la publication du code d'Alaric, et 
en 553, que les compilations de Justinien parurent dans l'Orient. 
L'Italie, qui la première avait été envahie par les barbares, rentra 
sous la domination de l'empereur par les armes de Narsès ; et, 
quoique cette victoire ne fût pas de longue durée, Justinien, qui 
attachait tant de gloire à ses œuvres législatives et qui vécut plus 
de trente ans encore après leur émission, eut le temps de répandre 
à Rome et dans toute l'Itahe des exemplaires du Code, du Digeste 
et même des Novelles; aussi voit-on la novelle 118 régir les suc- 
cessions en Lombardie, d'après le livre émis par l'empereur Jus- 
tinien [quem egitJtistinianus) , dit le recueil antique des Quxstio- 
nés et Monita, cité par M. de Savigny '. De l'Itahe, les collections 
se sont-elles propagées dans la Gaule? M. de Savigny le pense; mais, 

* Loi salique, loi ripuaire, loi gombette; elles sont réunies dans le Codex 
legum arUiqtuirum, de Lindebrog, 1613, et avec bien d'autres lois Barbares 
dans le précieux recueil de Ganciani, Barbarorum Jjeges arUiquXf 5 vol. 
in-f», 1781. 

• Il y a deux codes des Bourguignons, la loi Gombette (501) et la lex ro- 
mana Burgundiorum, vulgairement appelée le papier, publiée par Sigis- 
mond, fils de Gondebald (517) .—Voir mon Histoire du droit, tome II, p. 401 

^ U Droit romain pendant le moyen âge, t. I, p. 101 . 
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si les preuves sont abondantes et irrésistibles pour ritalic, elles 
lui manquent pour la Gaule; et nous croyons avoir démontré 
ailleurs par des documents certains rpie l'abrégé des Novelles de 
Justinien, traduites en latin par Julien, professeur à Byzance, fut 
le seul recueil connu et employé dans les Gaules jusqu'à la fin du 
onzième siècle; que le code Justinien et le Digeste ne sont cités et 
employés pour la première fois que dansle décret dTves de Char- 
tres, recueil de droit rédigé vers le commencement du douzième 
siècle; que jusqu'alors le droit romain connu et pratiqué dans 
les Gaules était le droit des codes de Théodose et d'Alaric*. 

Quoiqu'il en soit sur les monuments de la loi romaine, il est 
certain que la Lex Romana a constamment exercé une grande 
autorité sur les Gaules et sur la France du moyen âge. 

Clotaire, fils de Clovis, avait réuni toutes les Gaules sous son 
empire; et il existe de lui, à la date de Tan 560, une constitution 
qui veut qu'entre les Romains les causes soient jugées par les lois 
romaines, int£i' Romanos negotia causarum romanis legibus 
prœcipimtts terminari. Par la conclusion de Tédit, il ordonne 
à ses officiers de juger suivant le drcnt romain toutes les questions 
concernant les églises et les ecclésiastiques*. Le testament de 
saint Rémy porte : J*ai fait mon testament selon le droit prétorien 
(jure prsRtorio), Celui de Hadouin, évêque du Mans, sous Clo- 
taire, contient la clause codicillaire si quo casu jure civili ant 
praRtorio valere nequiverit^. Il en est de même du testament de 
saint Yrier, chancelier de Théodebert. Enfin, dans une assem- 
blée tenue en 636 ou 640, sousDagobert (in pMico Franc(yrum 
conventu)j les enfants deSadragesile. comte d'Aquitaine, sont dé- 
pouillés de rhérédité paternelle selon les lois romaines, pour 
n'avoir pas vengé la mort de leur père; et la disposition des lois 

* Voir mon Histoire du droite loiiie IV, livre V, ch. ▼, p. 274-292 et suiv. 
fYves de Chartres est mort en 1115.) Une seule objection pourrait être tirée 
aune constitution du pape Jean VIII, au concile de Troyes de Tan 878. — 
Sur l'objection et la réponse voir mon tome lY, p. 287. 

* hà\va.,CapituLy t. I, p. 7. 

^ Brisson, Formul, liv. VIÏ, p. 766; président Bouliier, 1,385. 
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romaines, ici invoquée, se trouve dans les sentences de Paul, fai- 
sant partie du code d'Alaric*. 

Sous les Rois de la seconde dynastie, les Capitulaires, ré- 
digés par les ecclésiastiques, font de nombreux emprunts aux 
Novelles abrégées par Julien, seul recueil alors suivi pour le 
droit de Justinien. Un capitulaire de Charlemagne, qui approuve 
et ci le les lois romaines sur rinalicnabitité des immeubles appar- 
tenant aux églises et aux monastères, est emprunté à Ja novelle 7 , 
chapitre i«' du Recueil de Julien *. Louis-le-Déboanaire dit que 
les emphytéoses préjudiciables au clergé seront abolies suivant la 
loi romaine, ce qui se rapporte à la novelle 120 '. — En 864, 
Cliarles-le-Chauve déclare que ses prédécesseurs et luin'ont voulu 
autre chose, pour ceux qui vivent sous la loi romaine, que ce qui 
est compris dans ces mêmes lois*. — En 865, il astreint Té- 
cliange des biens du clergé à des formalités tirées des Novelles. 
Dans la réponse qu'il fait au cape Adrien H, il emploie la no- 
velle 135*. 

Sous la troisième dynastie, les Écoles des monastères se multi- 
plièrent : quelques-unes, comme celles de Reims, de Tours, de 
Chartres et de Tabbaye du Bec en Normandie, devinrent floris- 
santes. L'abbaye du Bec surtout brilla par Lanfranc d'im vif éclat 
au milieu du onzième siècle; et Lanfranc, originaire de l'Italie, 
familiarisé avec les lois romaines, comme le prouvent ses écrits, fut 
le premier probablement qui fit connaître en France les collections 
de Justinien. Vers Tan 1095, Yves de Chartres, son disciple, s'op- 

' Gesta Dagoberli, Duchesne, tome I, ch. xxxv, p. 582 ; Âimonius, Hist. 
Franc., Vih. IV, cap. xxviii; Ci^sencuve, Franc- Alleu, liv. I, ch. ii, n«ll; 
Pauli sentetiUX; lib. III, tit. V, g 10. 

^ EpUome Novellarum Juliani antecessoriSf rédigé en 570. Il contient 
cent vingt-cinq ou cent trente et une novelles, selon la diversité des manu- 
scrils. — Voir mon Histoire du droit, tomelY, p. 279-285. 

' Capit. Lv; et novelle 420, c. vin. 

♦ Gaseneuve, p. 40. 

5 Baluz., t. H, p. 183. 
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posant au mariage illégitime de Philippe I" avec Bertrade, cite 
dans son décret le livre des Pandectes : il y relate et la définition 
des noceSy telle qu'elle est dans les institutes, et les termes du 
§ 5 du titre de Nuptiis; de plus, dans son décret de Officiis 
Lakorum^ il transcrit plusieurs textes tirés des Pandectes*. 

Ainsi, nul doute qu avant renseignement d'irnerius en Italie, 
avant la prise de la ville d'Amalfi, en 1155, où l'empereur Lo- 
thaire II retrouva un exemplaire complet des Pandectes, qui est 
devenu si célèbre sous le nom de Pandectes florentines, la France 
connaissait et expliquait déjà dans ses principales écoles les lois 
de Justinien. Mais les Pandectes d'Amalfi et l'école de Bologne 
forent le foyer de lumière d'où les lois romaines rayonnèrent, aux 
douzième, treizième, quatorzième et quinzième siècles, sur 
l'Italie, l'Allemagne, la France, TEspagne, l'Angleterre, sur 
toutes les nations, en un mot, qui s'étaient formées des débris de 
l'empire d'Occident *. * 

Nous devrons remonter encore vers les temps antérieurs, mais 
avec cette conviction, que le Droit romain, dont nous aurons h 
suivre les traces, est, dans une mesure très-différente selon les 
époques, le droit de Théodose ou à*Alaric et le droit de Justinien. 

Maintenant, nous devons nous occuper plus spécialement du 
droit germanique et de ses transformations. 

§ III — LK DROIT GERUAKIQUE ET SES TRANSFORMATIONS. 

Charlemagne propagea les lois romaines avec ardeur dans l'im- 
mense étendue de son empire ; mais il n'avait pas voulu abroger 
le droit germanique, et, s'il publia en Tannée 788 une nouvelle 
édition du Code d'Alaric*, il avait publié vingt ans auparavant, 

* Franc-Alleu, cb. ii, p. 39, de Caseneuve. — Voir mon tome IV, p. 301. 

* L'empereur Lotbaire avait fait présent du manuscrit des Pandectes à 
la viHe de Pise en souvenir du secours donné en 1135. Le manuscrit passa 
CB 1406 de Pise à Florence victorieuse des Pisans ; ces Pandectes, entourées 
d'un cuHe presque religieux, furent appelées les Florentines. 

' Voir mon Histoire du droit f tome II, p. 402. 

3. 
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eu 768, l'année même de son avénem«it au trône, une nouvelle 
édition de la Loi salique, connue sous le nom de la Lex emendata. 
Les manuscrits de celle loi corrigée , indiqués dans le savant 
recueil de M. Pardessus, sont au nombre de 48 *. 

La rédaction latine et primitive de la loi salique fui d'abord 
promulguée par Clovis avant sa conversion au christianisme, de 
Tan 48i à Tan 496, et il résulte du prologue et de l'épilogue de 
la loi qu'après sa conversion, a'est-à-dire de l'an 497 à l'année 
511, époque de sa mort, le roi des Francs ajouta un certain 
nombre de titres. Cet exemple fut suivi par deux de ses succes- 
seurs inmiédiats, Childebert et Clotaire. Un manuscrit de Leyde 
a permis au savant Pertz, éditeur des monuments de la Germa- 
nie, de retrouver les dispositions ajoutées par Clovis à la rédac- 
tion première*. 

Le sol natal de la loi salique est la partie nord de la Belgique, 
entre l'Escaut et le Bas-Rhin, dans cette même Toxandrie où Ju- 
lien avait permis aux Salions de résider en l'année 358, et qui 
fut comme le berceau de la monarchie mérovingienne. 

Reconnu roi de Tournai en 481, Clovis régnait dans la deuxième 
Belgique ; en 488, il avait soumis la quatrième Lyonnaise jus- 
qu'aux rives de la Seine et de la Loire; et depuis, jusqu'à l'an 496, 
époque de la bataille de Tolbiac et de sa conversion au christia- 
nisme, Clovis n'avait plus eu de guerre à soutenir. Du nord au 
sud, sa domination s'était étendue et consolidée dans Tespace de 
quinze ans de la France Rhénane jusqu'au fleuve de la Loire qui 
limitait l'Aquitaine. Hais, à Test, elle s'arrêtait à la forêt Carbon- 
nière qui formait la séparation des Francs-Saliens et des Francs- 
Ripuaires. C'est nécessairement sur un point de cette vasle ré- 
gion, quand les Francs étaient encore païens, et probablement 
dans l'intervalle de paix de l'an 488 à l'an 496, que la Loi salique 

* Voir le Recueil de M. Pardessus des différents textes de la loi salique, 
p. 265; et mon Histoire du droite t. ÏII, p. 90. 

* Pertz, Monumenta Germanix, tome lY, tit. II, § 3; tome III, p. 90; 
V. mon Histoire du Droit, t. IIÎ, p. 84. 
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fut promulguée pour la première fois, afin de régler les rapports 
des Francs-Saliens entre eux et avec les Gallo-Romains. 

La loi des Ripuaires est d'une rédaction postérieure; ce fut 
Hagobert I«% roi unique de la monarchie des Francs, de 628 5 
638, qui lit rédiger par écrit pour les Francs Ripuaires, les Alle- 
mands et les Bavarois, les coutumes qui avaient persévéré jusqua- 
lors. La rédaction de la loi des Ripuaires indiquée par le prologue 
(celle que nous possédons) doit être reportée vers l'année 657. 
Claudius, d'origine romaine, en fut le principal rédacteur : sous 
son influence, la loi primitive des Ripuaires n'a pas été conservée 
dans la rédaction du septième siècle avec le même respect que la 
loi primitive des Saliens dans la révision de Charlemagne^ 

Le grand roi, du reste, avait été frappé des différences qui exis- 
taient entre les lois des deux tribus. Êginhard nous apprend qu'il 
avait eu le projet de les ramener à l'unité, discrepantia unire ; 
mais ce projet ne fut pas réalisé. L'une des grandes différences 
se trouvait dans le combat judiciaire sur lequel la Loi salique gar- 
dait le silence, et qui était expressément autorisé par la loi des 
Ripuaires '. — La révision ordonnée par Charlemagne n'a point eu 
pour objet une réforme véritable de la loi salique. Les anciennes 
dispositions ont été maintenues ; quelques dispositions nouvelles 
avaient surtout pour objet la protection des églises et des clercs. 

La loi germanique des Burgondes doit être reportée au tem^is 
du roi Gondebald. La rédaction révMe une œuvre successive et 
non unique, un recueil d'édits ou de lois s'étendant de l'année 
501 à l'année 5i7. Deux addimenta accompagent la loi; le se- 
cond appartient au règne de Godomar, dernier roi des Burgondes 
(525-534). — La loi, ainsi que les additions, ont été arrêtées dans 
les assemblées des grands : trente-deux comtes ont souscrit le 
preHÛer prologue. 

* Voir mon Histoire au droite tome III, p. 98. — AUemands est pris ici 
dans le sens restreint à^AUemanni, tribu des bords du Rhin. 

* Poqr le parallèle entre les deox lois, voir mon Histoire du droit t III, P- 96. 
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La conquête des Francs, en réunissant le royaume de Bourgo- 
gne à la couronne des Mérovingiens, n*abolit point le droit des 
Burgondes : celui-ci continua dans le pays à subsister conune droit 
personnel. La preuve en est dans les capitulaires de Charlemagne 
qui mentionnent simultanément la loi saliqne, la loi ripuaire^ la 
loi gombette ^ La loi de Gondebald, comme la loi ripuaire, con- 
tenait le duel judiciaire ; et cette coutume barbare provoqua au 
neuvième siècle les attaques d'Agobard, archevêque de Lyon, qui 
conseillait à Louis le Débonnaire d'imposer le droit franc aux 
hommes de la loi gombette. — Du reste, cette loi avait un carac- 
tère d'impartialité entre les Burgondes et les Gallo-Romains que 
n'avaient ni la loi salique ni la loi ripuaire ; elle s'attachait à éta- 
blir entre eux l'égalité des conditions par rapport aux personnes 
et aux terres . Pour les compositions en cas de meurtre, elle ne 
distinguait pas, comme la loi salique, entre les vainqueurs et les 
indigènes; elle admettait la même étendue dans les attributions 
des comtes romains ou bourguignons, et elle posait expressément 
ce principe de législation et de juridiction qui a été si favorable 
au maintien et au progrès du Droit romain : a Que les causes 
a entre les Romains soient terminées selon les lois romaines •. » 

On ne peut séparer de la loi salique et des autres lois barbares 
les collections de Formules, surtout celle de Marculfe. Elles pré- 
sentent Tune des sources les plus utiles à la connaissance du droit 
germanique de la France, auquel se mêlaient des éléments de di- 
verse nature. Marculfe, livré à l'état monastique dans le diocèse 
de Paris, était franc d'origine, et rédigea vers l'an 660 ses deux 
livres de formules, sur la demande de Landéric, évêque de son 
diocèse. Il nous apprend qu'il a réuni les formules transmises par 
ses pères, suivant la coutume du lieUy et qu'il avait ajouté quel- 
quefois sa propre rédaction selon la simplicité de sa nature^. 

' CapH. ii,ann. 815. Baluz., I, 505 et passim. Prologue et titre LV, §2, 

* Voir mon Histoire du droite iome III, p. 104. 

^ Marculii Formulœ, prœfatio. {Uon Hist. du droite tome III, p. 112.) 
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A ces formules se joignent naturellement et dans le même 
esprit celles publiées à la suite de Marculfe, sous le titre de For- 
muler veteres : les unes sont de la même époque, du septième 
siècle ; les autres ont été rédigées évidemment sous le règne de 
Cbarlemagne^ 

Dans le Droit germanique et dans le Droit romain de cette épo- 
que tout aboutit à Gharlemagne. 

Ses capitulaires sont une loi générale qu il appropriait à Tunité 
de Tempire sans pouvoir effacer les grandes distinctions de races 
qui vivaient dans cette Europe, moitié barbare^ moitié romaine. 
Par ses capitulaires de Tan 805, il lit des additions et des UKxli- 
fîcations législatives aux lois salique et ripuaire ; il leur donna le 
caractère de lois protectrices de l'église et du clergé; et, en met- 
tant comme juges les Scabini à la place des Racliimbourgs de lu 
loi salique, il garantit l'inviolabilité de la chose jugée*. — Mais, 
en améliorant les lois barbares, il avait toujours présent Tesprit 
de justice et d'équité de la loi romaine, et il l'appelait dans ses 
capitulaires la mère de toutes les lois humaines '. 

Les institutions germaniques n'avaient,'au reste, jeté que de fai- 
bles racines dans le midi de la France ; la civilisation romaine y 
avait consené ses traditions vivantes, et les mœurs barbares 
n'avaient été transplantées avec vigueur que dans les provinces 
septentrionales. Là, les vainqueurs, dès l'origine, s'étaient arrê- 
tés plus nombreux et plus forts; puis des tribus entières s'étaient 
établies, et la Germanie n'avait cessé d'envoyer dans les contrées 
voisines d'elle les enfants de ses forêts. 

Ces migrations des peuplades gernjaines ne furent arrêtées 
que par l'épée de Charlemagne, qui fit du sang des Saxons un 
autre fleuve du Rhin. Il n'y eut après lui que l'irruption des Nor- 

^ Elles sont publiées parBaluze et par Canciani, t. II, p. 246. Un recueil 
complet des formules de divers âges et de divers lieux sera incessamment 
publié par M. de Rozière, petit-fils de M. Pardessus. 

• Capit. Dccciii Baluz., I, p. 387. —Mon Hist. du droit, III, p. 244 et suiv. 

* Omnium huraanarum mater legum, Baluz., Capitul. addit. iv, p. 1226. 
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mands. — La France du huitième et du neuvième siède était 
pressée du poids de deux invasions, qui s*avaiiçaient, Tune au 
Midi, Tautre au Nord. — Il fut donné à deux grands h(»nm€s 
d'arrêter ces deux mers, qui pouvaient se joindre et tout couvrir 
de leurs flots : à Charles-Martel de refouler les barbares du Midi 
au delà des Pyrénées ; à son petit-fils, à Charlemagne, de refouler 
au delà du Rhin les tribus du Nord. Mais, jusqu'à ce dernier, les 
mœurs barbares se renouvelaient et s'entretenaient dans les pro- 
vinces septentrionales par la continuité des migrations ger- 
maines. 

La loi personnelle et germanique y vivait donc plus qu'ailleurs 
de son énergie native, et cependant elle fléchissait sous les atta- 
ques de la loi romaine, ou même s'adressait à elle pour suppléer 
à son insuffisance. 

Non-seulement les ecclésiastiques et ce qui avait survécu de la 
population primitive se réglait par le droit romain; mais les nou- 
veaux habitants avaient la faculté reconnue de contracter, de se 
marier, de tester selon ce droit. Agathias, historien grec du 
sixième siècle, rapporte que de son temps les Francs usaient déjà 
des lois romaines dans le mariage et les contrats*. En s'élablissant 
sur le sol conquis, les barbares avaient éprouvé des besoins nou- 
veaux ; ils ne trouvaient rien dans leurs lois qui pût y répondre ; 
ils étaient bien obligés de recourir à une législation plus large 
et plus prévoyante. Marculfe, qui était d'origine germanique,* 
donne dans ses formules des modèles d'actes de toute espèce, 
dressés secundum legem romanam. La loi salique, qui prive les 
sœurs de leur portion dans la terre paternelle, est qualifiée de 
coutume impie, et le père a le droit de rétablir l'égalité : « Mais 
« moi (dit-il dans la formule), j'effacerai cette impiété, et, comme 
(( tous mes enfants m'ont été donnés également par le Seigneur, 

* Agathias, Hist., lib. I, p. 15. Franci politia ut plurimum utantur ro- 
mana et legibus iisdem ; eamdem etiam contracluum et nuptiarum rationem 
habent. (Trad. lat. edit. 1660 et Bouhier, tome I, p. 585.) 
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a je veux, ma fille, que tu sms mon héritière, et que tu aies une 
« part égale dans ma succession ^ : » admirable maxime de droit 
FomaÎD et de droit chrétien qui> après tant de siècles d'inégalités 
soâsies et de vicissitudes, est devenue dans notre code civil Tun 
des ndttles les plus puissants de la civilisation ! 

lia féodalité lui a opposé une barrière longtemps insurmonta- 
ble; nous Tétudierons attentivement; mais, avant de pénétrer dans 
1 époque féodale, contemplons dans les lois cette alliance du droit 
romain et du christianisme, qui sera la seule ressource de la société 
contre Tempire de la force. 

g IV. — LE CHRISTIANISME ET LE DROIT ROMAIN A l'ORIGINE 
ET EN PRESENCE DE LA FÉODALITÉ. 

Par un capitulaire de Louis le Débonnaire, il est reconnu et 
ordonné que « tous les ordres de TÉglise doivent vivre selon la 
(t loi romaine dans toute retendue de Tempire. » Il est dit, dans 
un autre, que « tous les esclaves qui sont affranchis dans TÉgUse 
f appartiennent à la cité romaine'. » Enfin, un troisième capitu- 
laire veut « qu'en tout état de cause il soit libre à Tune des 
« parties de soumettre le différend au jugement de l'évêque, ar- 
« bilre forcé; et lempereur ordonne que cette loi soit observée 
« par tous ses sujets, tant clercs que laïques. » Combien, à cette 
époque, ces points de vue sont importants dans l'histoire! — Le 
moment approche, en effet, oh la féodalité va peser sur la terre ; 
les peuples du Nord, après la victoire, cherchent à entrer dans 
une société civile en rapport avec leur situation ; ils veulent se 
classer définitivement, sortir de l'égalité rivale des lois purement 
personnelles, prendre racine dans le sol conquis, et maintenir 

* « DitUuma, sed impta comuetuéo inter nos tenetur ut de tetra pa- 
« tema sorores cum fratribug non portionem habeant; sed ego perpen- 
< dero hanc impietaiem : sicut mhi a Domino œqualiUr donatae estis, in 
f hsereditate mea teqttaîem et legitimam esse constitua hœreditatem. » — 
{Marcutfl Formulx, lib. I.) 

K Ad civil Atem pertinere romamm. 
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leur possession, tant contre l'action de la loi romaine et territo- 
riale que contre les entreprises menaçantes des hommes nouveaux 
du Nord, les Northmans, qui veulent aussi l^r part de la con- 
quête. Cette révolution intérieure, qui dispersera en lambeaux 
les lois personnelles des barbares, et démembrera les nouveaux 
royaumes formés des divisions de Tempire d'Occident, est à la 
veille de s'accomplir ; l'élément barbare ou germanique, en muti- 
lant la société, va travailler à consolider sa victoire et à perpétua 
une plus complète oppression des anciens habitants. Mais l'élé- 
ment religieux, qui, le premier, doit jeter un jour des germes de 
civilisation dans ce monde confus, ne reconnaît que le droit ro- 
main, le droit des vaincus! Le christianisme, qui a lui sur l'an- 
cien monde sans le ranimer, qui a versé l'eau sainte du baptême 
sur le front des barbares sans faire pénétrer son esprit dans leur 
cœur ; le christianisme, qui, dans cette nouvelle carrière de lutte, 
aura besoin de s'atlaquer corps à corps à la barbarie constituée en 
féodalité, appelle à son secours le droit romain, principe fraternel 
de spiritualisme ; et il se l'assimilera sous le nom de droit cano- 
nique, pour dompter Télément rebelle, pour concourir à l'œuvre 
providentielle de la régénération ! 

L'élément matériel du monde moderne ne se laissera pas sub- 
juguer sans user de toute sa force, sans réagir rudement contre 
ceux qui l'attaquent en voulant le civiliser; et l'anarchie féodale 
est une réaction violente de l'élément germanique ou barbare, 
tant contre le christianisme que contre le droit romain. 

Sous les faibles successeurs de Charlemagne et les premiers chefs 
de la troisième race, les fiefs sont devenus héréditaires, l'unité 
de l'empire s'est brisée, le territoire s'est morcelé; le pouvoir 
s'est inféodé à la terre, il a soixante-dix centres différents et isolés; 
tout s'immobilise dans une sphère étroile et jalouse. La violence 
impose ses caprices ; les seigneurs qui veulent s'incorporer les 
peuples de leurs comtés élèvent entre eux la barrit des usages 
les plus bizarres ; les envoyés des rois, les missi dominici de 
Ghariemagne, chargés de maintenir la justice n'ont plus de oiis- 
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sion et cessent d exister ; la langue des lois fait place à des idiomes 
grossiers, formés des mélanges du latin et du tudesque; les Codes 
de Théodose et d'Âlaric, les Novelles de Justinien, se perdent ou 
s oublient ; les ténèbres de Fignorance couvrent la face de l'Eu- 
rope et de la France ; des traditions confuses remplacent les lois 
absentes : « plus de loi commune, » dit Montesquieu^; des 
coutumes locales se forment sous le nuage épais qui a par- 
tout intercepté la lumière de la civilisation et du droit. — Le 
christianisme, religion d'esprit et de vérité, cesse d*exeroer son 
influence sur les masses qu'il ne retrouve plus dans les villes, et 
que Tétat de servage a disséminées dans les campagnes. Les 
guerres privées du dixième siècle empêchent les évêques de s'as- 
sembler annuellement; les conciles provinciaux sont rares; le 
pouvoir régulateur dans Tordre moral et religieux s'évanouit. 

Le christianisme alors tâche de se constituer en pouvoir tem- 
porel, de se porter à Textérieur de la société pour reprendre sur 
elle un peu d'empire. Il s'offre d'abord comme le paternel appui 
du serf, le médiateur patient entre le vassal et le suzerain : au 
pied du château féodal, il bâtit l'humble clocher du village, la 
chapelle, asile du serf opprimé. S'il ne peut détruire les usages 
barbares, il y mêle une sorte de consécration qui les limite dans 
leurs effets. La trêve de Dieu, qui suspend les guerres privées 
pendant les quatre derniers jours de la semaine, est l'expression 
histmpie de ses efforts de pacification, de ses transactions avec 
la violence féodale. 11 supplie, il transige; il arrête quelquefois la 
violence extérieure des barons déchaînés les uns contre les autres 
et contre la société; mais, à travers l'armiu'e de ces hommes 
de fer, il ne peut éclairer et pénétrer l'esprit ou le cœur d'un 
rayon de sa lumière et de sa charité. Alors, et dans le onzième 
siècle, il retire en lui-même son principe de vie et de force ex- 
pansive, il se replie sur Rome; il se concentre dans les monas- 
tères, fonde des abbayes, appelle dans ses retraites les âmes 



* Esprit des lais, Uv. XXVIII, ch. xi. 
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fortes qu*attfiste Télat du monde. Il retrempe dans Taustérité les 
mœurs des clercs que la corruption du dixième siècle avait at- 
teintes. 11 met le soc dans les terres incultes. Il recherche et con- 
serve les dernières traces des lettres romaines, il entretient dans 
robscprité du sanctuaire la lampe sacrée de la civilisation ; et ce- 
pendant il s'affermit sur tous les degrés de la hiérarchie : sur 
le dogme spirituel de Tautorité infinie de Dieu représentée par 
rÉglise et par le ppe, vicaire de Jésus-Christ, il assied fortement 
(es bases du catholicisme. En présence de ce monde désolé où la 
force fait le droit, il personnifie, il réalise Tidée d'une société 
spirituelle; jl la présente aux opprimés comme un saint refuge, 
comme le temple de la justice céleste. Des hauteurs mystiques de 
la société spirituelle, il entreprend ensuite de gouverner, et bien- 
tôt de dominer la terre. Le catholicisme, conune pouvoir, s'étend 
graduellement à la surface de la société : dans la grandeur de 
Grégoire VII et la triple couronne, il montre l'image de la puis- 
sance souveraine ; il tâche d'attirer dans la région spirituelle et 
d'absorber toutes les forces de la société terrestre. En parlant au 
nom de Dieu, le Catholicisme est sur la terre le seul pouvoir qui 
réponde au sens moral, lequel s'obscurcit, mais ne s'éteint jamais 
dans l'humanité : le voilà qui, un jour, se sent assez fort de sa 
sympathie avec les peuples pour les remuer profondément en prê- 
chant la première croisade par la bouche d'un pape et d'un er- 
mite, pour entreprendre d'éteindre entièrement les guerres privées 
qui désolent l'Occident depuis deux cents ans, et de dompter 
l'élément barbare en le prédpitant vers l'Orient^ ! Le voilà qui 
pendant plusieurs siècles envoie les barons, leurs vassaux et leurs 
serfe vers le berceau du christianisme, retrouver ce dogme de la 
fraternité et de l'égalité chrétienne qu'ils ne pouvaient com- 
prendre, les uns dans leurs forteresses, les autres dans leurs fai- 
bles bourgades : dogme spirituel et divin qui s'est presque éclipsé. 



* Urbain II, prêchant la croisade à Glermont, la représente comme un 
moyen d'éteindre les guerres privées (1095). 
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et auquel a été cependant donné, depuis (dus de mille ans, l'ave- 
nir de Thumanitê! 

Les croisades ont imprimé à l'Europe un long ébranlement, 
elles Tont arrachée à sa couche de servitude; les débordements 
des peuples ont monté jusqu'aux sommités féodales ; des idées 
nouvelles et les richesses de l'Orient ont été portées en Occident, 
sur les flots de l'Adriatique, et môme à travers les régions du 
Nord. En Italie, les grandes républiques du moyen âge; en Alle- 
magne, les villes libres ont été fondées ; en France, du onzième 
au treizième siècle, les villes et communes ont conquis leur liberté 
ou acheté leurs chartes de franchise ; et la royauté, en s'appuyant 
sur elles, a commencé son émancipation et grandi rapidement 
dans la confiance et l'amour des peuples. Les mœurs ont ressenti 
le contre-coup de ces grands mouvements de la société : la cheva- 
lerie y a jeté son principe de loyauté, son esprit de protection en 
faveur du faible et de l'opprimé, de dévouement mystique à la 
femme, au malheur, à la religion. — La poésie, à laquelle les 
lottes contre l'empire germanique et les dominations du catholi> 
cisme, l'héroïsme chrétien et le merveilleux oriental des croi^ades, 
ont préparé pour l'avenir de sublimes épopées, la poésie donne 
déjà des chants naifs et d'immenses récits à des esprits crédules, 
ignorants des choses du monde, passionnés pour les fantômes de 
l'imagination. — La religion a rassemblé les multitudes; les po- 
pulations enthousiasmées se sont précipitées sar les pas d'Urbain II, 
de saint Bernard, des apôtres de la croix; et le catholicisme, pour 
entraîner les masses, a retrouvé la parole de vie, Téloquence de 
l'âme. 

A la lumière renaissante du christianisme, dans les douzième 
et treizième siècles, vient se joindre la lumière renaissante du 
droit romain. Irnérius explique à Bologne les Pandectes retrou- 
vées en Italie; Placentin, le premier en France, vers H90, en 
déroule les trésors à MontpeUier * ; Azo lui succède, et peu de 

• Voir mon Histoire du droite tome IV, p. 543 et suiv. 
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temps après François Accurse (fils de Tauteur des Gloses) va faire 
ses lectures à Toulouse *. 

Une immense ardeur de savoir s'empare de cette société, ira- 
patiente de ses ténèbres et avide de conmiencer son ère de civili- 
sation ; le droit civil devient Tétude de tous ces esprits qui s'éveil- 
lent ; ritalie, TAllemagne, TAngleterre et la France rivalisent de 
zèle pour la nouvelle science : noble avidité qui prouve qu*au mi- 
lieu des désordres de Fanarchie féodale, si les monuments des 
lois avaient disparu, l'idée du droit romain avait au moins sur- 
nagé dans les esprits. 

Le Droit romain, dès sa renaissance, eut une grande mission à 
remplir. 

La féodalité n'a pas été dans l'histoire un phèiomène passager 
qui n'ait laissé que des souvenirs dans les esprit<>, sans laisser de 
traces dans les choses ; elle est une époque dans 1 histoire même 
de l'humanité; elle fut une modification profonde de la société 
européenne; dans l'ordre politique et dans Tordre civil, elle eut 
ses institutions, et leur imprima une longue durée. 

Réaction de la force contre l'esprit du christianisme et des in- 
stitutions romaines, elle fut, dans l'ordre politique, un élément 
contraire aux idées d'égalité entre les honunes et d'unité dans le 
pouvoir: son droit public était d'abord l'usage des guerres privées. 

Réaction de la force et du droit germanique, transformé par la 
conquête, contre le droit civil romain, elle était, dans l'ordre privé, 
l'assujettissement de la condition des personnes à la condition des 
terres, la constitution de la famille sur la base de l'inégalité : son 
droit civil fut dans les Coutumes. 

Le catholicisme, au moyen âge, aidé par la royauté fille aînée 
de rÉglise, et par les légistes représentant les idées politiques de 
l'école romaine, eut à lutter contre la féodalité dans l'ordre poli- 
tique et judiciaire. 

* Caseneuve, Frano-AHeu^ p. 41 
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La mission du droit civil romain, mission plus leiile encore et 
plus laborieuse, fut de lutter contre le droit civil de la féodalilé, 
contre les coutumes féodales. 

Mais, dans Tétat où se trouvait la société, le droit romain ne 
pouvait pas agir seulement par lui-même et directement ; il lui 
fallait subir de5 transformations, et traverser des voies indirectes, 
avant de se dégager, dans sa plénitude d*autorité, comme raison 
civile de la socicté modema. 

Sa mi>sion civilisatrice a eu des phases successives sur les- 
quelles nous devrons attacher nos regards : c'e-t dans le dévelop- 
pement de ces divers points de vue, de ses luîtes contre les mau- 
vaises coutumes, de son association avec les bonnes, que se trouve 
riiistoire du Droit français. 



FIN nu MVRB DEUXIÈME. 
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LIVRE TROISIÈME 



DROIT FÉODAL ET COUTUMIER 

Nous considérons d'abord le Droit coutumier, qui dans sa pui- 
tie toute féodale est devenu le but d'attaque proposé à Tactioa 
progressive du droit romain. 

11 faut examiner les Coutumes, 

1* Dans leurs principaux monuments et leur autorité recon- 
nue, en pays de droit coutumier ou de droit écrit; 

2® Dans leur esprit, en embrassant leur système fondamental 
dans une vue d'ensemble et d*unité. • 

Ce sera Fobjet.de deux sections principales *. 

SECTION PREMIÈRE 

PriadpaiK moimaMnto et «otoiité des centumee. 
§ I''. — PRINCIPAUX MOMUMEJNTS DES COCTUMESi 

C'est dans le midi de la France que les premières coutiunes, 
sorties de la féodalité, furent fixées par écrit. Les plus anciennes 
paraissent être celles de la Réole, dans le territoire bordelais, de 

' C'est ce que dans le langage de l'école on appelle Tbistoire externe el 
l'histoire inteme- 
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l'au 977, sous le titre de Conmetudines et jura monasteni Ré- 
gula, Les usages de Barcelone furent rédigés en 1064 par Tordre 
du comte Raymon Béranger. Guillaume le Conquérant fit écrire 
après 1066 celles des Ânglo-Normandspour son nouveau royaume, 
sous le titre de Loys et Coustumes du roy Guillaume. Gaston IV 
accorda en 1080 la charte d'Oloron qui fait partie des fors de 



Le livre qui se répandit avec le plus de rapidité, et qui pro- 
, duisit le plus d'effet au dehors, fut le livre des Fiefs lombards, 
rédigea Milan, au douzième siècle, entre les années 11 58 et 1 1 C8 ^ 
Les fiefs ont occupé la plus grande place dans le droit coutumier; 
les usages lombards sur les fiefs s'étaient naturalisés dans toute 
TEurc^e féodale^ le livre qui les recueillit répondait à une situa- 
lion générale. Les croisades, en emportant vers TOrient les popu- 
lations européennes, y avaient aussi déposé les usages des terres 
natives. Les rois de Jérusalem, pour se reconnaître dans cette 
multitude de chrétiens de toutes nations, et leur donner quelque 
règle qui pût convenir à leurs mœurs vagabondes, tinrent des 
assemblées où l'on recueillit les coutumes des principales contrées : 
les Assises de Jérusalem en furent le résultat en 1099; mais lu 
rédaction qui nous est parvenue n'est que du treizième siècle, plu- 
sieurs usages furent empruntés à la France'. 

On peut mettre en tête des Coutumes de Finance les chartes d'af- 
franchissement des villes et des communes, elles sont des onzième, 
douzième et treizième siècles. Les premières que Fon cite sont celles 
de Cambrai de l'an 1076 *, d'Amiens de 1084, de Laori, sanction- 
née en 1128 par Louis le Gros. Louis VII accorda les anciennes 
coutumes d'Orléans en 1137, 1147, abolit le duel judidaire pour 



* Voir mon Histoire du droite tomes III, p; 121 ; IV, p. 411 ; V, p. 519 
et 574 ; et le tableau du droit coutumier au moyeu âge eu appendice au 
tome VI, p. 438. 

* Uhri feudorum. (Mont. IV, p. 536.) 

' ^on Histoire du droit, tome IV, p. 415. 

* Recueil des Scriptores, Di Bouquel^ tome XIII, p; 489. 



Digitized 



by Google 



60 LIVRE III. — DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 

dette de cinq sols en 1458. La charte de Beauvais, conôrmative 
des droits accordés par Louis le Gros, est de 1 1 41 . La charte du 
consulat d'Arles est de 1142; celle d*Abbeville de 1184; celle de 
Dijon de 1187; celle donnée par Philippe- Auguste à la ville de 
Rouen et qui fut appliquée à plusieurs villes est de l'an 1204. — 
Ces chartes, et tant d'autres émanées des rois et des seigneurs, 
avaient pour objet principal soit l'alTranchissemeut des serfs, des 
bourgs et des villes, soit l'indépendance politique de la commune. 
Plusieurs aussi avaient des stipulations relatives aux mariages, 
aux dots, aux successions, aux droits seigneuriaux. En se pla- 
çant sous un point de vue plus général, on doit dire que les pre- 
mièi-es coutumes écrites en France, et sanctionnées par l'autorité 
royale, furent, à proprement parler, les Établissements de Saint- 
Louis. 

Le préambule des Établissements annonce qu'ils sont faits pour 
confirmer les bons usages et les anciennes coutumes, avec quel- 
ques corrections tirées des lois et des canons. La loi romaine y est 
citée souvent, elle est considérée comme le droit commun. Éta- 
blissement veut dire, dans le langage contemporain, édit, ordon- 
nance; mais l'Établissement civil et judiciaire n'était pas général 
pour le ropume sans le consentemmt des seigneurs qui avaient 
encore la jouissance de leur souveraineté locale*; et en l'absence 
de ce consentement, c'était par l'influence de leur sagesse et les 
avantages de l'exemple que les Établissements' de saint Louis pou- 
vaient agir hors des domaines du roi. C'est une question très-* 
controversée que celle de savoir si les Établissements avaient été 
confirmés par le Roi en assemblée des barons, et avaient acquis 
ainsi l'autorité d'une ordonnance générale. J'ai réuni ailleurs tous 
les éléments de la controverse, et tiré du livre de Justice et de Plet 
delà même époque un texte qui me paraît devoir décider en faveur 
du caractère obligatoire des Établissements arrêtés en conseil des 

' V établissement clait obligatoire quand il s'agissait de l'intérêt général 
du royaume. (Beaumanoir le reconnaît.) 
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barons^. C'était 1 opinion d'Eusèbc de Laurière, qu'avait re- 
jetée Montesquieu : ni Tun ni l'autre ne connaissaient le texte du 
livre de Justice et de Plet, œuvre de l'école d'Orléans du treizième 
siècle, imprimée de nos jours pour la première fois. Ce qui et 
certain dans tous les systèmes, c'est que, si les Établissements 
n'eurent pas en droit le caractère authentique de loi, ils en eurent 
en fait la puissance, et leur autorité s'exerça dans un grand 
nombre de provinces. Les coutumes de Paris, d'Orléans, de 
Tours, d'Anjou, du Berry, appelés pays coutumiers par excellence, 
celles du Poitou, de l'Angoumois et de la Saintonge, portèrent 
l'empreinte des Établissements. 

C'est en 1270, avant de partir d'Aigues-Mortes, pour la fatale 
croisade, que le saint roi fit à la France le legs de ses Établisse- 
ments. Trois germes précieux y étaient déposés par sa sagesse : 
i° la défense des guerres privées et l'abolition définitive du combat 
judiciaire en matière civile; 2® la sanction du droit romain comme 
droit commun; 3* l'appel au roi des cours seigneuriales. — Cette 
dernière institution, propre à saint Louis, fut d'un effet immense, 
dans la suite, pour étendre en tous lieux la justice du Roi. 

Saint Louis, en tâchant d'épurer l'élément coutumier par le 
droit romain et d'aboh'r des usages antisociaux, avait été acti- 
vwnent secondé dans ses vues d'amélioration par Pierre de Fon- 
taines. C'est ce savant du treizième siècle qui fit le premier ou- 
vrage de jiuisprudence, en 1253, sous le titre de Conseil à un 
ami^. Il y traçait les règles à suivre dans les relations civiles, et 
l'on voit qu'il s'efforçait d'adoucir là aussi la rude empreinte de 
la féodalité par la sagesse des lois romaines. Il y cite partout le 
droit romain sous les noms de toi écritej droit ou commun 
droit, et il ne fait souvent que le traduire dans ses décisions. 

On peut découvrir encore cette intention dans Philippe deBeau- 

* Voir mon Hist. du droite tome VI, livre VII, cli. vi, p. 106. 

* Imprimé d'abord par Ducange à la suite des Élablisscmenls, réimprimé 
en 1846 par M. Marnier sur les meilleurs manuscrits. — Voir mon tome VI, 
p. 55. 

I. 4 
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manoir, qui, en 1285, publia les Coutumes de Beauvoisis^; il cite 
les lois romaines sous le nom de droit; dans sa préface il l'appelle 
le droit qui est commun à tous,' et au royaume de Franche. 
Mais Télément romain n'agit pas sur ses idées au même degré; il 
ne voudrait pas lui donner la prédominance, et seulement il 
tenterait entre les deux éléments divers une sorte de transaction. 
C'est lui, au surplus, qui reflète avec le plus de vérité les usages 
des temps féodaux; c'est lui que Montesquieu a le plus souvent in- 
terrogé dans ses profondes investigations des lois féodales. 

On trouve aussi l'image fidèle de ces temps dans les lois anglo- 
normandes et le coutumier de Normandie*. Par suite de la con- 
quête de Guillaume, des rapports de similitude existaient entre les 
mœurs de la Normandie et celles de l'Angleterre. C'est Cuillaume 
qui a établi la féodalité à la place des coutumes anglo-saxonnes; 
et les possessions des rois d'Angleterre dans le royaume de France, 
après la répudiation imprudente d'Éléonore de Guîenne par 
Louis VU, a étendu entre les deux pays la communauté des usages. 
Ces deux pays, frères rivaux, se comprennent longtemps dans 
l'histoire l'un par l'autre; ils échangent longtemps territoire, 
guerres, oppression et même liberté : n'est-ce pas, en effet, un 
roi d'Angleterre, Henri I*', qui, en 1173, a permis aux habitants 
de Bordeaux de choisir leur premier maire ? 

Un ouvrage du quatorzième siècle, qui produisît un effet vrai- 
ment historique, à en juger par les éloges que lui donnent les 
anciens jurisconsultes, est celui de Jean Faber, qui était né près 
d*Angoulême ', et qui mourut dans cette ville en 1340, après 
avoir enseigné le droit comme docteur dans l'école de Montpellier, 

* Coût, de Beduvmis, par Beaumanoir, imprimées par Lathaumassièrc 
en 1691, et réimprimées de nos jours sous la direction de M. le comte 
Beugnot(1842). 

* Coutumes anglo-normandes publiées par Hoûard, en 1766. Le Cautu- 
tiiter paraît avoir été rédigé au treizième siècle. (Voir mon Histoire du 
droit, tomes IVetV.) 

' Au bourg de Roucines, en la terre de Montberon, près Confolens (Cha- 
rente). 
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et longtemps exercé la profession d*avocat à Angouléine. Si Ton 
en croyait quelques historiens, il aurait exercé les fonctions de 
Chancelier de France : rien ne me paraît justiCer leur asser- 
tion à cet égards Son ouvrage, écrit vers 4 3*2 8, sous Philippe 
de Valois, consiste principalement en commentaires sur les Insti- 
tutes et sur le Code*. Mais dans ses comm«entaires il reclierchait 
et il exposait avec soin le droit coutumier; c est sous ce rapport 
surtout que ses ouvrages offrent un intérêt historique. Chassanée, 
président du Parlement de Provence, et commentateur des cou- 
tumes de Bourgogne (mort en 1 541 ), Ta appelé le Pèi^e du Droit 
français. — Tiraqueau, dans son Traité de la Noblesse^, dit 
qu'il est parmi tous de la plus grande autorité, untis omnium 
apud nos maximal auctoritatis. Dumoidin l'appelle subtilissi- 
mus et consumrmtissimus juris doctor^. Il le regarde comme un 
guide dans la connaissance du drcrit français : « Juris romani et 
gaUiciperitissimus et callentissimus consuetudimim Gallix^. » 
— Choppin le cite avec éloge au Traité du Domaine^, — Charles 
Loyseau dit de lui <( qu'il ne s'est guèrç trompé en la pratique de 
France''. » — Hévin Tappelle « l'un des fondateurs de la pratique 
de France*;» et le savant président Bouhier, qui invoque son témoi- 
gnage pour prouver que, dans l'ancienne France, le droit romain 
était le droit commun appliqué au défaut de la coutume du lieu, a 
dit : « Nous ne pouvons choisir un meilleur garant de ce qui se 
H pratiquait de son temps en ce royaume*. » 

* Voir Histoire des Chanceliers et Gardes des sceaux de France j par 
François Duchéne, édit. 1680, p. 83S. 

* Il y a une édition (en gotliique^ imprimée à Lyon en 1554 : il en est 
une autre plus facile à lire de 1579; elle est aussi de Lyon. 

5 Chap. XXXIII, n» 4. 

* Tit. fiefs, §1, Gloses. 

5 Bouhier, Observ. sur le^Cout. de Bourg. ^ t. I, p. 392. 
^ Liv. II, tit. XY du domaine (Choppiu). 
' Déguerpissement, Ut. II, ch. ii, n* 7. 

* Hévin sur Frain, tome II, addit. dissertât, sur le droit civil, p. 77. 

^ Nous avons cité beaucoup d'autorités pour rappeler toute l'étendue 
d'une gloire trop oubliée dans la patrie de Fabcr, et qui cependant ne 
ntanque pas de la première condition, un grand mérite et une influence 
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A la fin du i4* siècle, et au commencement du 15*, deux ou- 
\Tages exercèrent beaucoup d influence : le Grand CotUumier 
de Charles VI et la Somme rurale de Boutillier. Toutes sortes de 
matières sont confusément accumulées dans le premier : on y voit 
un recueil de procédure, de lois civiles, de lois féodales et d'or- 
donnances. Les règles civiles sur la puissance paternelle, sur les 
obligations, la division des choses en corporelles et incorporelles, 
la propriété, la possession, la prescription, les servitudes, les do- 
nations, sont empruntées pour la plupart aux lois romaines qui 
sont citées en marge; là Finfluence du principe civilisateur est 
dominante, et un hommage éclatant lui est rendu : En pays cou- 
(i tumiers les coutumes qui sont contraires au droit écrit gâtent 
« et détruisent le droit, et sont appelées haineux droit; et, quand 
« la coutume s'accorde au droit écrit, on le dit droit commun*. » 

Quand aux règles de procédiu*e, on trouve des règles très-dé- 
taillées sur les actions possessoires et toutes les voies d'instruction, 
de jugement, d'exécution et de saisie : on est étonné del'énumé- 
ration des matières; on y.voit que les modernes, sauf la méthode, 
n'y ont pas beaucoup ajouté. Nous sommes encore, plus qu'on ne 
le croit, sous les liens priinitifs de la procédure du 14* siècle : la 
matière est moins brute, mais elle est identique en beaucoup de 
parties. 

Le Ch^and Coutumier reproduisait surtout les usages de Paris : 
écrit en langue vulgaire, il était facilement accessible aux prati- 
ciens, et il révèle l'œuvre d un praticien plutôt que d'un juris- 
consulte. Les éléments réunis dans ce recueil indigeste se sont 
dégagés en doctrine plus précise dans les ouvrages postérieurs des 
jurisconsultes français. Charondas Ta enrichi d'annotations aussi 
savantes que judicieuses dans l'édition de 1598. 

La Somme rurale de Boutillier offre un caractère plus géné- 
ral surtout pour le Droit coutumier des provinces du Nord ; c'est 

historique. — Voir, au surplus, l'analyse de ses travaux et son autorité pour 
la coutume d'Ângouniois dans mon Histoire du droite tome YI, p. 251. 
* Coutumier de Charles VI, 6à\i. 1598 (de Charondas), p. i02 et 109. 
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un recueil bien supérieur, pour la doclrine, au Coutumier de 
Charles V[. 

BoutilKer, né à Mortagne vers 1344 et mort après i402, date 
de son testament, était conseiller au parlement de Paris. Dans son 
ouvrage, le Droit romain est considéré comme le Droit commun 
du royaume ; il y est appelé la noble constitution des lois *. Le 
droit féodal et coutumier y est marqué d'un signe de réprobation 
quand il est contraire aux lois romaines : « Droit haineux est le 
« droit qui, par le moyen de la coutume du pays, est contraire 
« au droit écrit ; droit commun est, comme les sages disent, un 
« droit qui s*accorde au droit écrit et à coutume du pays. » 

L'ouvrage présente ces résultats importants à recueillir, entre 
autres : que la puissance paternelle était reconnue dans certains 
pays coutumiers comme dans les pays de droit écrit; que la faculté 
de tester y était également interdite aux fils de famille; qu'il y 
avait encore une grande différence partout entre le testament et 
le codicille *. 

Ce n'étaient pas seulement les règles de procédure, les tis des 
coutumes et des fiefs qui passaient dans la langue vulgaire ; il pa- 
raît que, dès le douzième siècle, les lois romaines furent traduites 
en français : Brodeau parle de cette traduction du Code de Jus- 
tinien'; le savant Camus cite une traduction manuscrite du Code 
qui remontait à 4i35, et dont un exemplaire, au dix-huitième 
siècle, était possédé par le professeur Lorry* ; d*Aguesseau pos- 
sédait aussi une traduction qui était considérée comme un ma- 
nuscrit du quatorzième siècle ; Montesquieu dit avoir vu plusieurs 
de ces manuscrits * ; le président Bouhier nous apprend qu'il a 

* Somme rurale, p. 3, édit. 1603; voir aussi Bouhier, t. I, p. 393. Voir 
mon Histoire du droit, sur la Somme rurale et le Grand Coutumier, tome YI, 
p. 354. 

* Somme rurale, pag. 440, 442, 597, 6i0 et 61i, éd. Charondas, lC21. 
' Sur Louet, lettre D, Somm. 21 . 

* Uttres sur la Profession d'Avocat, Catal., n» 599, édit. 1818. 
' Eêpril des 1/ns, Hv. XXYIII, ch. xxxvm. 

4. 
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été assez heureux pour recouvrer ces traductions : « Et je les n-- 
a garde, dit-il, comme un des plus sûrs témoignages du crédit 
« qu avait alors le droit romain en ce royaume ^. » Ces mêmes 
traductions, ayant appartenu au président du parlement de Dijim, 
ont passé, par suite d'événements singuliers, dans la bibliothè- 
que publique de l'École de médecine de Montpellier, où j'ai pu 
moi-même les consulter'. La bibliothèque impériale possède 
aussi d'anciens manuscrits du même genre. Il ne faut pas dès 
lors s'étonner si, à côté des légistes qui étudiaient les lois ro- 
maines dans le texte latin, les praticiens, qui dirigeaient souvent 
les affaires civiles de ces temps nébuleux, ont puisé dans les re- 
cueils de Justini^ des idées de droit, et introduit dans les usages 
de leurs provinces ou de leurs bailliages des principes plus ou 
moins altérés du droit civil. 

Tous ces usages sortis du sein.de l'anarchie féodale, sans autre 
lien commun que le caractère oppresseur de cette époque, ne 
présentaient aux tribunaux que des traditions confoses. L'esprit 
processif, redoutable dès sa naissance, trouvait de grandes res- 
sources dans leur incertitude : il échappait, dans leur obscurité, 
à la règle équitable du droit r(miain qui commençait à se répan- 
dre. Les justioiaUes que ce droit condamnait alléguaient, dans 
l'intérêt de leurs discussions, l'exception des usages locaux. 
Ceux-ci n'étaient fixés par aucun monument certain ; les juges en 
cherchaient la trace fugitive dans les enquêtes par turbes. On avait 
fait un recueil des coutumes notoires du Châtelet, qui contenait 
le résultat des enquêtes spéciales ordonnées de 1350 à 1385'; 
un autre de même nature portait le titre moins exact de décisions 
de Jean Desmares : mais ces recueils, faits en vue du territoire de 
Paris, resserrés dans leur application et fort incomplets, ne 

* Bouhier, t. I, 389. — Yoy. aussi Laihaumassière, Quest, sur la Caut. 
deBerry, ch. i. 

* Voir mon Histoire du droit, lomelV, p. 524. 

* Elles ont été publiées par Brodeau, à la suite de son Commentaire sur 
la Coût, de Paris. 
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pouvaient dissiper les nuages dans lesquels s'égarait la justice en 
se mettant à la recherche du droit des coutumes. 

Charles VII, pour arracher à la mauvaise foi son étemel ali- 
ment, pour sauver la justice de la confusion des enquêtes, pour 
fixer au moins ces usages qu'on ne pouvait éclairer et pénétrer 
d une lumière subite, ordonna la rédaction par écrit des coutumes 
(article 125 de son ordonnance d'avril 1453 pour la réformation 
de la justice * ) . Elles furent écrites dans la seconde moitié du 
quinzième siècle et au commencement du seizième, sous Char- 
les VIII, Louis XII, François I«', en présence et avec la partici- 
pation des trois ordres ou des états de chaque pays. Les pre- 
mières coutumes rédigées furent celles de Bourgogne, en 14^9, 
dans une province apanagiste, et celles de Touraine, en 1460, 
dans le domaine du roi de France. La coutume de Ponthieu, 
qu'on a souvent citée comme la première, fut seulement rédigée 
en 1495, après celles d'Anjou, de Reims, de Nivernais et plu- 
sieurs autres*. La coutume de Paris ne fut rédigée pour la 
première fois qu'en 1510 et puisée principalement dans le grand 
coiitumier de Charles VI et les coutumes notoires du Châlelet * : 
elle fut réformée en 1 580. 

• Ord. du Uuvre. t. XIV. — RecueU d'Isambert, t. IX, p. 252. 

« ...... Ordonnons et statuons que les coutumes, usages et stiles de tous 

les pays de notre royaume soyent rédigés et mis en escrit, accordes par les 
coustumiers, praticiens et gens dechascun desdilspays de notre royaume.... 

lesquels seront apportés par devers nous pour les faire veoir et visiter par 
les gens de notre grand conseil ou de notre parlement, et par nous les 
décréter et confirmer. » 

^ Elles ont été rassemblées avec des notes sur leurs corrélations, en 1635, 
dans le recueil complet des Coutumes générales et particulières de la 
France et des Gaules, de Michel Angevin et de Larochemaillet, c'est le 
second recueil ; le plus complet fut fait au dix-huitième siècle, par Riche- 
hourg, en 4 volumes in-folio. — Voir mon Histoire du droit, tome V, 
p. li, et le Tableau des Coutumes, tome YI, appendices I et II. 

^ Sur les origines de la coutume de Paris, voir mon tome VI, p. 297. 
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§ II. — AUTORITÉ DES COOTUMES. DIVISION EN PAYS DE DROIT 
ÉCRIT ET PAYS DE DROIT COUTUMIER. 

La pensée des rois de France, telle qu*dle devait sortir des 
temps où elle fut conçue, était qu*on n'admît devant les tribu- 
naux d'autres coutumes que celles promulguées, et que le droit 
romain fût considéré, à leur défaut, comme droit commun ou 
supplétif : c'est ce qu'a très-nettement exprimé un ancien auteur, 
Choppin, l'une des lumières du droit coutumier ^ La même pen- 
sée est réfléchie par les principaux commentateurs des coutumes, 
Chassanée, Brodeau, Ricard, Lathaumassière, et d'autres juris- 
consultes français rappelés par le président Bouhier *. 

Dans les régions du Midi et le ressort des parlements de Tou- 
louse, de Pau, d'Aix, de Bordeaux, de Grenoble, le caractère de 
droit commun ne fut point disputé aux lois romaines; et des dispo- 
sitions particulières de nos rois ont maintenu successivement dans 
le droit d'user de ces lois les provinces suivantes : le Dauphiné, 
la Provence, le Languedoc, le Béam, la Guyenne, le Lyonnais, 
le Forez, la Bresse, le Beaujolais, le Maçonnais, l'Auvergne, spé- 
cialement appelées pays de droit écrit '. 

Dans le Nord et l'Est, comme le pays Messin, Toul, Verdun, 
Thionville, l'Alsace, où l'élément germanique avait exercé plus 
d*empire après l'invasion des barbares, les textes mêmes des cou- 
tumes renvoyaient au droit romain comme au droit commun *. 

Dans le ressort du Parlement de Paris, il était tenu pour droit 
commun, non-seulement par le Lyonnais et l'Auvergne, mais 
aussi par les coutumes de la Marche, du Bourbonnais et du Berry, 

* Choppin, decom. Gaîl. Consuet., part 1, art. 12, n»i : « Exregiis 
« superioribus edictis conjicitur fuisse hanc prindpium Gallorum mentem 
a nulles in posterum admittendas consuetudines prieterpromulgatas, at- 
a que us non sufficientiintsrom&aà ex. Icge jus dicendum. » 

* Coutumes de Bourgogne, chap. iv de ses Observations. 
5 Ferricre, Préf. Coût, de Paris, n* 72. 

* Bretonnier, Préf. sur Henrys. 
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qui avait anciennement dépendu de l'Aquitaine; les autres cou- 
tumes du ressort y renvoyaient comme à leur supplément naturel. 

Les coutumes de Paiis, de Bretagne et de Normandie, seules, 
ne renvoyaient pas expressément au droit civil romain. 

Ce silence a fait naître parmi les jurisconsultes une grande 
controverse p^iur savoir si le droit romain devait, dans le territoire 
de ces coutumes, être considéré comme loi commune et supplé- 
tive. Cette limitation du territoire, à l'égard duquel aurait pu 
s'agiter la question de prédominance de l'élément coutumier, a 
paru à M. de Savigny le résultat d'une erreur historique*; il la 
regarde comme destructive de la grande division en pays de droit 
écrit et en pays coutumiers, qui se trouve faire le fond du drdt 
ancien de la France. Mais la différence d'opinion entre M. Ber- 
riat-Saint-Prix, qui a suivi Bretonnier et Bouhier dans cette limi- 
tation, et M. de Savigny, ne vient que de la différence du point 
de vue adopté par l'un et par l'autre *. Les trois Jurisconsultes 
français ont pris les choses dans l'état où les avaient mises la ré- 
daction des coutumes au seizième siècle et la jurisprudence aux 
dii-septième et dix-huitième. L'historien allemand, suivant en 
cela Montesquieu (iiv. 28, ch. 4), a remonté aux temps qui ont 
précédé immédiatement la féodalité proprement dite, à l'édit de 
Charles-le-Chauve, de 864, l'édit de Pistes '. 11 expose qu'avant 
l'époque féodale dans les provinces du Nord, le droit romain per- 
dit l'autorité qu'il avait eue à titre de droit personnel, — Mais 
pourquoi cela? parce que le Nord, théâtre de la première inva- 
sion, avait été accablé par le nombre des conquérants, et, selon 
Montesquieu, par l'injustice aussi des compositions de la loi sali- 
que, qui évaluait un Romain à la moitié d'un Franc : les anciens 



' Hislidre du droit rùtnain au moyen âge.iomel, p. 132 (Guénoux). 

• Berriat-Saint-Prix, Histoire du Droit romain; Bretonnier, Préface 
*ur les Œuvres d'Henrys; Bouhier, Observations sur les Coutumes de 
Bourgogne, t. I, p. 406. 

* Edictum Pistence (Baluz., t. II, p. 173); Pistes, aujourd'hui Pistres. 
en Normandie, au confluent de TAndelle et de TEure. 
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habitants s'étaient comme perdus dans les flots de l'invasion. Au 
contraire, lorsque les Francs étendirent les frontières de leur em- 
pire vers le Midi, « la rigueur envers les vaincus diminua avec le 
« nombre des vainqueurs ^ ; » d'où il suit que la loi romaine, 
r)rmant le droit des vaincus, se maintint dans le Midi comme loi 
personnelle, et même, selon Montesquieu, conmie loi i-éelle et 
territoriale ; ce qui est aujourd'hui incontestable pour le pays de 
Toulouse. Il y avait donc alors une grande division entre les pro- 
vinces du Nord et les provinces du Midi, les pays d'usages francs 
ou barbares, et les pays de droit romain. Sur ce point le président 
Bouliier a conamis une erreur en ne faisant remonter la division 
qu'aux temps de saint Louis et vers 1250 *. Mais sous l'empire 
(le la féodalité ces lignes précises de démarcation furent ou dé- 
truites ou presque eflEacées. La féodalité pesa sur tout le territoire; 
et les coutumes qui sortirent de sa généralité oppressive s'étendi- 
rent du Nord au Midi. Par la chute de tant de lois, dit Montes- 
quieu, il se forma partout des coutumes. J'en ai donné récem- 
ment la preuve irrécusaUe dans le tome V de mon Histoire du 
Droit sur les coutumes du moyen âge ^, Sans doute, elles eurent 
des caractères de diversité ; les mœurs romaines, conservées dans 
le Midi, longtemps après l'invasion, jetèrent dans les coutumes 
méridionales des teintes plus vives de leurs traditions ; les mœurs 
germaniques, moins effacées dans le Nord, laissèrent leur pro. 
fonde empreinte dans les coutumes de la France. septentrionale; 
mais ces diversités, qni se trouvaient dans les détails, n'empe- 
cliaient pas que les coub^nes ne dérivassent d'une source com- 
mune, la féodalité. Sous le régime féodal absolu des dixième et 
onzième siècles, la division en pays coutumiers et pays de droit 
écrit n'aurait pas eu de sens réel : elle n'existait plus. Toute la 
France, toute l'Europe vivait ou se débattait sous l'empire des 



* Savigny, tome I, p. 135. 

* Bouhier, Caut. de Bourgogne, Observ., ch. iv. 

5 Montesquieu, liv. XXVIII, ch. ii. — Mon Histoire du Droit , tome V.— 
Régions du sud-est, du midi et du sud-ouest. 
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coutumes. La loi romaine même, dit Montesquieu, eut le fort des 
autres lois personnelles*. Hais, quand le droit romain se leva, au 
révdl de la société, dans le douzième siècle, il se leva comme 
Taurore de la civilisation européenne. Le Nord et le Midi accueil- 
lirent sa lumière renaissante. Si Placentin, le premier, enseigna 
le droite Montpellier, les universités de Paris et d'Orléans furent 
aussi les premières dans le Nord où le droit romain fût successi- 
vemeai professé. En un mot, le droit romain, pouvoir dvilisa- 
teur, agit généralement sur la société. Il fut accueilli avec plus 
d'enthousiasme dans les provinces qu'il avait autrefois régies ; 
mais une seule, TOccitanie (le Languedoc], fut d'abord autorisée 
par saint Louis, en 1254, à suivre ce droit, comme sa loi muni- 
cipale*; les autres villes et pro>'iuces, telles que Montpellier, 
Narbonne, Bordeaux, Perpignan, le duché de Bourgogne, la 
Franche-Comté, la Provence, le Dauphiné, gardèrent leurs cou- 
tumes nées de la féodalité, en les modifiant plus ou moins sous 
rinfluence du droit civil. La ville capitale du Midi, Toulouse, con- 
serva même ses coutumes, qui furent révisées et confirmées eu 
1285'. 

La distinction des pays coutumiers et des pays de droit écrit, 
qu'on avait vue renaître dans les ordonnances des treizième et 
quatorzième siècles, se fortifia par les privilèges que les rois con* 
cédèrent à plusieurs provinces ; la jurisprudence parlementaire 
réfléchit de plus en plus la loi nnnaine dans les provinces méri- 
dionales ; la distinction des pays de droit et de coutumes devint 
universelle dans la pratique du barreau ; et cependant^ même au 
dix-huitième siècle, le président Bouhier disait avec un grand 
sens : a D faut tenir pour constant qu*il n'y a aucune province 
f en ce royaume, même parmi celles qui respectent le plus le 

* Esprit des Txns, liv. XXVtlî, ch. xii. 

^ Ord. i^54, Jurascripiaquibus utuntur ab antiquû. 

' Voir mon Histoire du Droit sur les coutumes de Toulouse duxquclicB 
j'ai donne une attention loule spéciale, livre VII, cli. li, scct. 4^ tome V^ 
p. 255. 
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< droit romain, qui ne soit coutumière à quelques égards K y> 

Les coutumes du Nord, après la renaissance du droit romain, 
sentirent moins son pouvoir que celles du Blidi; elles conservè- 
rent plus am[)lement Te^rit du droit germanique et de la féoda- 
lité qui les avait pénétrées; mais elles furent bien loin d'exclure le 
droit romain*. Les établissements de saint Louis, législation ap- 
pliquée principalement à des provinces du Nord, du Centre et de 
rOuest,qui furent le cœur du royaume, lui donnèrent, au contraire, 
le caractère de droit commun, coimne nous l'avons vu; et, lorsque 
les coutumes de tout le royaume furent rédigées au seizième siècle, 
le droit romain était la doctrine enseignée partout, au nord et au 
midi de la France. Les rédacteurs, choisis principalement parmi 
les avocats et praticiens, et les magistrats du parlement de Paris 
qui présidaient les assemblées des trois ordres, en déterminant les 
coutumes de chaque heu, avaient présent à l'esprit le droit ro- 
main pour les matières sur lesqudles la coutume était muette* 
Voilà pourquoi, dans presque toutes les coutumes, on trouve des 
renvois à la loi romaine, ou simplement au droit, à la loi, termes 
qui indiquent qu'en effet la coutume était la disposition spéciale, 
et le droit romain, le droit commun. 

La coutume de Paris, celles de Normandie et de Bretagne, ne 
contenaient, il est vrai, aucune mention de cette nature, ni dans 
leur texte, ni dans le procès-verbal de leur rédaction : c'est donc 
à leur égard qu'a dû être hmitée la question de savœr si, dans 
rétendue de leur territoire, le droit romain devait être considéré 
comme loi commune et supplétive; et cette limitation n'avait point 
pour effet de détruire la distinction consacrée par nos usages entre 
les pays coutumiers et les pays de droit écrit. 

* Observations sur Coût, de Bourgogne, 1. 1, ch. m, p, 380. Dans Y His- 
toire du Droit romain de J. Doujat en Uitin (1678) se trouve à cet égard un 
clia pi Irc remarquable par la justessedes vues, ch. vu, p. 69-89. 

^ Les coutumes furent complétées et cclaircies par les principes de la ju- 
risprudence romaine. (Robertson, Introduct. à V Histoire de Charles-QuifUf 
p. 60.) 
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Hais la question, ainsi restreinte, en contenait une autre bien 
iî^iportante et plus étendue. Les coutumes, par elles-mêmes, ne 
s'appliquaient qu'à des objets déterminés, à des objets d'un certain 
ordre ; elles n'enveloppaient pas toutes hê matières qui pouvaient 
constituer une loi générale; il fallait donc une loi qui suppléât à 
leur insuffisance, une loi commune. Des praticiens, Brodeau en 
tête, pressés par cette nécessité, ont essayé, dès la fin du seizième 
siècle et au commencement du dix-septième, de faire passer eu 
maxime, (( que la coutume de Paris devait être le droit commun, 
dans le silence des autres coutumes ^ » Mais cette généralisation 
de la coutume de Paris, cette prééminence, était repoussée et par 
son caractère, et par les circonstances de la confection des cou- 
tumes du royaume : par son caractère, elle était fort incomplète 
en dle-même, elle n'avait nullement la compréhension d'un corps 
de droit civil; par les circonsiances de sa confection, elle excluait 
toute idée de généralité. Une coutume était acceptée par les trois 
Ordres de chaque province, sur la lecture qui en était donnée eu 
présence des commissaires délégués par le roi. Celle de Paris ne 
fut rédigée en 1510 et réformée en 1580, qu'en présence des re- 
présentants des trois Ordres de la province à laquelle elle était ap- 
plicable. Elle ne pouvait donc être étendue aux autres pays, qu'ils 
fussent dans les limites ou hors des limites du ressort du parle- 
ment de Paris. 

Il devait paraître plus raisonnable de consulter les coutumes 
voisines; mais c'eût été encore un mode imparfait ou même vicieux, 
car les coutumes des provinces limitrophes étaient souvent, dans 
leurs diversités, inspirées d'un esprit opposé. Aussi des distinctions 
judicieuses étaient- elles adoptées, comme l'atteste le jurisconsulte 
Ricard* : « Pour l'interprétatiou d'une coutume, dit-il, on ne 

* Brodeau, Cont. de Paris, préface, p. 2. — Ce qu'il y a de singulier, 
c'est que, pour généraliser la coutume de Paris, il se fonde sur un passage 
des înstituteê de Justinien^ liv. lY, tit. II. Il dit de Paris comme on disait 
de Rome : a Necesse est omnes provincias, Capul omnium noslrarum civila' 
lum, id est, hanc regiam urbem, ejusque observantiam seq»û : or la ville 
de Paris est la royale et capitale du royaume. » 

* Traité des Donations, n» 646. 

1. h 
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m peut avoir recours à la coutume voisine que quaad les dèui 
<( oontumes qu on veut expliquer Tune par Tautre (mt des dispo- 
« sitions conforpies, et que Tune se trouve moins étendue que 
a VatUre, mais non iorsqu'une coutume ne dit absolument rien 
« sur une matière... C'est la règle du droit civil qu'alors on doit 
(( choisir. 

« Nous tenons communément (dit-il sur la coutume de SenUs) 
(( que dans les matières que nous avons tirées du droit romain, ou 
« doit suivre le même droit, lorsqu'il s'agit de l'interpi-étation de 
« ce que nos coutmnes en ont établi, sans avoir recours aux cou* 
{{ tûmes voisines ou à celle de Paris, ne pouvant pas se trouver 
(( d'explication plus sincère que dans sa source ^ 

« Les coutumes (dit Domat) ont leur autorité particulière, et 
(( chacune est bomée dans Fétendue de la province et du lieu où 
« elle .s'observe *. » 

La coutume de Paris ne pouvant être la loi générale, nulle autre 
coutume n'aspirant à cette prééminence, et un droit commun 
étant cependant nécessaire, c'était au droit romain seul que pou- 
vait appartenir ce haut caractère de droit commun. Aussi les plus 
grands jurisconsultes des pays coutumiers, Dumoulin', Loyseau*, 

* Ricard, CommeuUire des coatumes de Senlis, sur Fart. 161. 

* TraUé des lAtis, ch. xiii, p. 26. 

3 Dumoulin, préface sur le tilre V* de la Coutume de Paris, iiomb. liO. 
a MiUuamuê a jure rotnano quod et xquUaU consonum et negotio de quo 
K agitur aptum congruumque itwenitur, non quod nusquam suàditi fueri- 
« mus Justiniano magno, aut successoribus ejus^ sed quia Jus iUo auctore 
<K a sapientissimis viris ordinatum, tam eequum est, tam rationahiie ul 
« omnium fere christiannrum gcntium usu et approbatione commune sil 
a ctTectutii. d 

Idem (Coutume de Paris, Glos. 1, g 15, n* 21) : « Consuetudo esistricti 
« juris, ergo débet manere in terminibus suis. — Consilium 46 : Ita débet 
a consuetudo intelligi ut magis conformetur juri communi. Jus commune 
« Romanorum^ id est, jus scriptum per Juslinianum magnum, Constantin 
« poli editum, quod est commune omnium, etlam tion Romanorum, » (In 
consil.ph. Decii, Consull. 684, t. III, p; 829.) 

* Loyseau, Traité du déguerpissément, liv. II, n^ 16, p. 5. « De tout ce 
€ discours résultent trois points fort à noter pour notre droit français : le 
a premier est qu'encore que plusieurs de nos coutumes ne fassent aucune 
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Guy Coquilles Charotidas ^, Lathaumassière^, Ricard^, le sa vaut 
canoniste J. Doujal', et le président Bouhier*, qui a traité le sujet 
à fond, ont-ils constamment professé la doctrine conforme aux ré- 

a mention de cette action personnelle, si est-ce que puisqu'elle est fondée 
« au droit romain, que nous appelons en France le droit commun, elle doit 
« avoir lieu généralement par toute la France, pourvu qu'il n*y soit expres- 
« sèment déroge par la coutume du lieu... — Encore que les Français ne 

d soient nullement sujets aux lois romaines par droit de supériorité , 

ff cognaissant que les Romains ont été les plus braves politiques et les 
a plus grands justiciers de toute la terre, nous avons en France reçu leurs 
a lois pour droit commun, en tant qu'il n'y est pas dérogé, ou expressément 
d ou eu conséquence, par notre droit français, qui consiste aux ordonnances 
« de nos rois, aux coutumes de nos provinces et aux arrêts de nos cours 
n souveraines. » 

Idem, loc. cit., p. 27, n° 5.... « U y a une maxime au palais, que les cas 
« omis es coutumes doivent être décidés scion la disposition du droit ro- 
« main, que pour cette cause nous appelons le droit commun. » 

* Guy Coquille, Questions, n* 508, t. II, p. 329 : « Les lois romaines, par le 
a moyen des grandes raisons et bien politiques sur lesquelles est leur fon- 
te dément, à bon droit ont élé reçues par nous pour nous aider quand les 
« constitutions de nos rois ou nos coutumes nous défaillent, ou pour inler- 
« prêter nos coutumes. — Et les grands effets provenus du gouvernement 
« politique de Rome font connaître que ce peuple, par don de Dieu, avait 
a la lumière de l'entendement bien nette et le cœur bien franc. » 

* Charondas, Réponses, livre IIÏ, p. 96. 

3 Latbaumassière, Notes sur les Coutumes de Beauvoisis par Beaumanoir, 
p. 5CI, dit, en parlant du droit de Juslinien : «. Nous l'avons d'un couscu- 
u tement tacite unanimement adopté pour notre droit commun. t> 

^ Ricard, Denations, i.l, part. l'Sn' 45, et art 161, Coutumes de Seniiê : 
a En pays coutumier, nous ne le considérons pas [le droit romain) comme 
« une loi absolue et à laquelle nous soyons assujettis par nécessité ; mais 
« nous en avons reçu la raison, et comme il est composé des sentimens 
K des esprits les plus éclaires qui aient jamais été au monde dans la juris- 
« prudence, nous nous servons de leurs décisions pour y conformer les 
« nôtres, autant que notre usage peut le permettre. » — Idem, n'* 645-648. 

' J. Doujalius, Historia Juris civilis Romanorum (1678). « Hinc, lex 
« Romanorum, legum omnium mater meritoappellatur. — Ubijiis noslrum 
« déficit ad jus romanum tnnqunm ad limpidissimum non solum 8equilati^:, 
< sed et edictorum'alquc inslitutionum noslrorum fonlem, recurri oporlere 
« cum plerisque jurisconsullis gallicis assevcro. » (P. 84 et 86.) 

* Le président Ëouhier, Observations sur la Coutume de Bourgognet 
chapitre i, et surtout chapitre iv. Le président du parlement de Bourgogne, 
très-savant, très-lettre, s'est aussi, par son comnicnliiire de la Coutume de 
Bourgogne, élevé au pllis haut rang parmi les auteurs coulumiers. 
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sullats historiques, que le droit romain, sous la coutume de Paris, 
comme sous les autres, était le supplément naturel et nécessaire 
de la loi municipale. 

On lit dans quelques ouvrages que deux célèbres magistrats du 
parlement de Paris, les premiers présidents Lizet et Christophe 
de Thou, étaient divisés sm- la solution de cette question, autant 
d'histoire que de droit*; mais leurs opinions divergentes venaient, 
|)Our l'application, se réunir dans cette maxime, expression d'mi 
fait social : « Le droit romain est observé partout, non par Tauto- 
« rite de son origine, mais par l'autorité de la raison. Set^atur 
(( vbiqtiè jus romanum non ratione imperii, sed rationis im- 
« perio. » Et c'est devant le parlement de Paris que Lemaître, 
dans un de ses plaidoyers, proclamait cet axiome consacré sur le 
droit romain et les coutumes : « Que, les exceptions cessant, on 
« reprenait la règle générale*. » 

C'est la même pensée qui, dirigeant Domat dans ses recherches 
sur les principes des Lois civiles, lui a fait marquer ainsi les 
causes qui étabKssent la règle générale et l'exception : « On voit 
« dans le droit romain que, comme la plupart des matières qui 
« s'y trouvent de notre usage, sont des matières naturelleSj les 
« règles en sont aussi presque toutes des lois naturelles; au con- 
(( traiie, comme la plupart des matières de nos coutumes sont des 
(( matières arbitraires, la plus grande partie de leurs règles sont 
« arbitraires aussi et différentes en divers lieux. » — 11 dit 
ailleurs : « Conmie le droit romain est le droit conamun en toul 
« ce qui n'est pas aboli ou contraire à notre usage, il doit à plus 
« forle raison nous servir de Loi, quand ce qu'il ordonne est du 
« droit naturel ou de l'équité'. » 

' Guy Coquille, Préface sur Coût, de Nivernais, Ferricre, înst., iom. Vil, 
ck. XXVII. Le président Bouhier révoque ce fait en doute, et cite à l'appui 
de son opinion Mornac et Brodeau, p. 596. 

* 12« Plaidoyer, p. 224, édit. 1667. C'est ce que disait aussi Choppin : 
Déficiente municipiorum jure proprio, romanum invocarunt Galli veteres. 
— Indubiis causis statuta regionumsumunt interpretationemajurecivUi. 

' Domat, Traité des lois, ch. xi, p. 17, et Lois civiles, livre IV, préf., 
Il» 11. — Voir aussi Cujas sur le Livre des fiefs, Uv. Vf, tit. xiv. 
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Ainsi, la doctrine des plus grands jurisconsulles s'altacbait à la 
suprématie du droit romain, considéré comme droit commun. 

Cependant, à partir du dix-huitième siècle, Topinion de Bro- 
deau à laquelle Eusèbe de Laurière donna son appui, gagna des 
partisans dans la pratique; et la maiime s'établit alors, dans la 
jurisprudence des pays coutumiers, qu'en cas de silence ou d'obs- 
cnrilé des coutumes locales, la coutume de Paris devait être sui- 
vie. Mais de Laurière reconnaissait en 4723 que c'était une pra- 
tique nouvelle; et, comme la coutume de Paris n'embrassait pas 
toutes les matières du droit, il eu résultait que, même à côté de 
la prédominance de la coutume de Paris, le droit romain restait 
toujours avec son autorité de loi supplétive*. C'est ce qui fut 
reconnu dans les Actes de notoriété sur la jurisprudence du Châ- 
telet*. 

* De Laarière, Préface des Établ. de saint 1/mis, Ord. du Tjouvre, t. T. 
L'ouvrage de Bourjon sur le Droit commun n'est que la Coutume de Paris 
ainsi appliquée. 

* Recueil des Actes de Notoriété, par Denisard, p. 536; Acte de 1708; 
•'•ail. 1759; et Ferrière, Imtitutes, t. VII, p. 400, édit. 176«; 
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SECTION DEUXIÈME. 

Esprit des oontnmes, on droit civil de la féodalité. 

L'étendfie du droit féodal et coutumier, quoique limitée par 
Tobjet des coutumes écrites, était encore très-vaste, et il faut saisir 
dans une vue d'ensemble ce que le droit romain a eu à combattre, 
à modifier, à détruire, afin de pénétrer la société de son espnt, et 
de transformer le droit positif; il faut pouvoir apprécier aussi 
jusqu'à quel point il s'est combiné avec les principes du droit cou- 
tumier. 

Montesquieu, ouvrant le 50' livre de V Esprit des Lois, le livre 
sur la féodalité, a dit : « C'est un beau spectacle que celui des 
« lois féodales ! » — Malgré l'autorité du génie de Montesquieu, 
on hésite à accepter cette pensée dans le sens quelle présente 
d'abord à l'esprit. Si Ton examine les lois féodales dans leur prin- 
cipe et dans leurs résultats, on voit la force encliaînant les per- 
sonnes et les choses, et soumettant la condition de l'homme à la 
conditiou de la terre : triste spcctat le sans doute ! Si Ton exa- 
mine les institutions et les coutumes féodales dans leur ensemble, 
on y trouve un développement logique et rigoureux du principe 
fondamental de la féodalité : la force a fondé le système, et les 
institutions accessoires se rattachent plus ou moins au principe. 
Dans l'enchaînement de ces institutions, de ces usages si divers, 
dont les anneaux se découvrent au milieu de la confusion exté- 
rieure du monde, il est un beau spectacle, il faut le reconnaître, 
c'est celui de la raison humaine faisant sentir par cette logique 
des faits sa puissance irrésistible dans le sein même d'un monde 
qui semblait créé contre elle. Sous ce rapport, la pensée de Mon- 
tesquieu peut être inscrite sur les mines de la féodalité; mais, sous 
un autre rapport qui pourrait se présenter à l'esprit, le génie de 
Monl^uieu, en proclamant la beauté du spectacle des lois féo- 
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dales, si l'on voulait considérer le fond des choses, n'aurait-il pas 
un instant méconnu le génie de Tlmmanité? Cela même doit nous 
convaincre que cette dernière interpiétatiou serait fausse; elle 
serait en contradiction avec la gloire justement décernée à ce 
grand homme d'avoir « retrouvé les titres du genre humain. » 

Cherchons donc, avec cette pensée qui a dû être celle de Mon- 
tesquieu, avec cette pensée de relations intimes et logiques entre 
les lois féodales, à nous rendre un compte approfondi de Tesprit 
des coutumes, à coordonner dans un tableau général le droit civil 
de la féodalité. 

Et d'abord attachons nos regards sur Torigine générale des 
coutumes. 

g I". — ORIGINE GÉNÉRALE DES COUTUMES. 

C'est un grand problème historique que cette question d ori- 
gine. 11 a été soigneusement examiné par de Laurière*, Breton- 
nier*, le président Bouhier ^, Crosley (de Troyes)*, sans parler 
ici des auteurs contemporains, morts ou vivants. Après ces re- 
cherches savantes et laborieuses, on peut rester aicore incertain. 
Chacun de ces jurisconsultes-historiens présente des conjectures, 
des probabilités. Préoccupés de Teflet que la question d'origine peut 
exercersur la jurisprudence de leur temps, ils se placent peut-être 
sous un point de vue trop exclusif. La division de la France en pays 
de coutumes et en pays de droit écrit était toute vivante aux dix- 
septième et dix-huitième siècles; il y avait rivalité de jurisprudence 
et d'école. De Laurière et Grosley étaient grands partisans du 
droit coutumier; ils tenaient à honneur de prouver qu'il y avait 
un Droit français à la hauteur des Lois romaines. Bretonnier et le 

* Bibliothèque des Coutumes; Conjectures sur VOrigine du Droit fran- 
çais, S0U8 les noms de Laurière et de Berroyer : Loger est réputé auteur 
de la préface. 

* Dissertation servant de préface aux œuvres d'Henry s. 

'• Observations sur la coutume de Bourgogne , 1. 1, ch. ix, p. 130. 

* Bêcher ches pour servir à V Histoire du Droit français. 
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présideut Bouhier, zélés admirateurs du Droit romain, faisaient, 
comme les écrivains catholiques du dix-septième siède à Tégard des 
protestants, une guerre de science et d'autorités contre les nova- 
teurs coutumiers. Ils travaillaient ardemment à maintenir les cou- 
tumes dans une région bien inférieure au droit romain, objet de leur 
culte. Ces quatre jurisconsultes ne s'accordent donc nullement sur 
les bases de leurs systèmes; ils s'accordent seulement sur le rejet 
de certaines opinions : ainsi de Laurière, Bretonnier, Bouhier et 
Grosley professent tous l'opinion trop absolue que les coutumes 
ne viennent pas de l'ancien droit germanique; mais de Laurière, 
partisan des coutumes, les rapporte à l'oubli des andennes lois, à 
la révolution obscure et féodale des neuvième, dixième et on- 
zième siècles; Bretonnier, leur antagoniste, s'arrête aussi à cette 
nuit de trois siècles; Grosley, ami du droit coutumier, remonte au 
contraire à des époques bien antérieures; il va jusqu'aux Gaulois, 
en les confondant avec les Germains, sans se rendre compte des 
différences qui existent entre les récits de Jules César et ceux de 
Tacite; et le président Boubier, zélateur des lois romaines, bien 
que commentateur de coutumes, détermine neuf sources diffé- 
rentes, desquelles les coutumes de France ont pu dériver : il par 
aussi des lois gauloises, des mœurs germaniques, et arrive par 
degrés jusqu'aux préjugés personnels des réformateurs du sei- 
zième siède, préjugés qu'il assigne comme la dernière source 
des coutumes provinciales. — Si Grosley se reporte aussi liaut 
que Boubier, il est loin d'être d'accord avec lui; il donne beau- 
coup plus d'importance aux premières sources, beaucoup moins 
à l'influence des siècles féodaux, et il se met en contradiction 
ouverte avec le savant président sur le règne du droit romain en 
France et la généralité de son caractère comme droit commun. 

Il nous semble que, dans des questions de cette nature, il faut, 
avant tout, tâcher d'éclaircir ce qui existe, et chercher des résul- 
tats utiles. Toute conjecture historique qui ne peut se résoudre 
en résultats appréciables doit être écartée. De quoi s'ogit-il , en effet, 
dans ces recherches du jurisconsulte-historien? De savoir quelle 
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est l'origine des coutumes qui ont formé pour la France ce qu ou 
appelle, en histoire et en usage judiciaire, le droit coutumier : en 
étudia Forigine dans ce sens, c'est rechercher Tensemble des 
faits auxquels les coutumes se rattachent, le système social qui a 
dû leur donner naissance; et le but de c elte recherche, c'est de 
connaître leur véritable esprit, leur système fondamental. 

Les coutumes ont été fixées par écrit aux quinzième et seizième 
siècles: en remontant le cours des âges pour trouver leur origine, 
il ne faut pas certainement s'arrêter au quinzième : il serait im- 
possible de comprendre leur esprit; il y a nécessité de remonter bien 
plus haut que la première rédaction des coutumes , car elles préexis- 
taient dans les mœurs des peuples. Mais, en s'engageant ainsi dans 
les obscurités du passé, on ne doit pas perdre de vue que l'intérêt 
de ces recherches est surtout de lier au passé les usages existants 
dans les temps modernes. 

Avant l'époque féodale, les peuples avaient des lois bien connues 
qu'on appelait Loi salique, Loi ripuai!*e, Loi gombette, Loi ro- 
maine; c'était un droit écrit attesté par le Liber legum remis aux 
comtes et magistrats, et appliqué à chacun selon fon origine ou 
la loi de. son choix * : il y a donc preuve historique qu'avant la 
féodalité nos coutumes, à proprement (tarler, n'existaient pas, 
mais qu'il est impossible de faire abstraction de traditions ger- 
maniques et gallo-romaines. 

On sait, par l'histoire, que la féodalité a été l'institution domi- 
nante dans les neuvième, dixième,- onzième et douzième siècles; 
et qu'aux lois personnelles ont succédé des coutumes réelles ou 
territoriales; que les coutumes, soit provinciales, soit locales, se 
sont établies dans le cours de ces siècles d'oppression et de désordre; 
n'est-ce pas un témoignage historique de leur filiation féodale ? 

Qu'on interroge les coutumes en elles-mêmes, les matières qui 
l|^ composent : leurs dispositions sur la propriété, sur les per- 

* Voir sur les Ubri legum et tes manuscrits des liOis la savante préface 
de la Loi salique dans le recueil de M. Pardessus; voir aussi mon Hist. du 
Droit, tome III, p. 60. 

5. 
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«onnes, sur les successions, sur les droits de famille, siu* les juri- 
dictions, doivent nécessairement éclairer de vives lueurs leur 
esprit et par conséquent leur origine. Eh bien, ces données posi- 
tives, ces lumières des textes, manifestent évidemment l'esprit 
général do cette institution qui a eu sur les peuples un caractère 
profond et soutenu de domination : la Féodalité. 

Qu'on interroge encore les coutumes dans leurs relations avec 
les lois antérieures à la féodalité ; et si l'on n'y trouve pas généra- 
lement des rapports essentiels et fondamentaux soit avec les lois 
barbares, soit avec les lois romaines, qui étaient seules connues et 
suivies avant l'époque féodale, n'aura-t-on pas acquis la certitude 
tout à la fois historique et rationnelle, que les coutumes ont leur 
source principale non dans ces lois, mais dans la féodalité? 

Sans doute, certaines traditions des temps antérieurs, des mœurs 
gauloises, des lois romaines et germaniques, se seront maintenues 
dans les coutumes locales. Il ne peut y avoir entre le passé et le 
présent des peuples un abîme tellement large et profond, que rien 
ne se communique de l'un à l'autre. Mais il ne s'agit pas ici de 
chercher curieusement le sens de traditions particulières ; il s'agit 
de reconnaître la cause vraiment créatrice, d'éclairer l'esprit des 
institutions coutumières par leur origine générale, et, récipro- 
quement, d'éclairer aussi leur origine par la lumière qui jaillit de 
la nature intime des coutumes. Si donc cette recherche attentive 
nous place directement et nécessairement en présence du régime 
féodal ; si les principes des coutumes offrent des rapports nom- 
breux et susceptibles d'être systématisés avec la féodalité et ses 
principes fondamentaux, nous ne devons pas hésiter à proclamer 
que la féodalité est la source générale des coutumes, et que les 
coutumes sont le droit civil de la féodalité. 

Or nous justifions ce point de vue par les résultais mêmes sur 

lesquels sont d'accord les historiens jurisconsultes dont nous avons 

parlé, résultats soutenus d'ailleurs par les faits et par les textes. 

Les jurisconsultes sont d'accord sur ces deux points essentids 

dont déposent les monuments : 



Digitized 



by Google 



SECT. H, g I". — ORIGINE GÉNÉRALE DES COUTUMES. «3 

Le premier, que les coiitimics sont différentes du droit romain, 
qne souvent elles lui sont opposées, et qu*en un mot ce n'est pas 
de lui qu'elles tirent leur origine. Le président Bouhier est le seul 
qui ait voulu rapporter au droit romain des dispositions vraiment 
coutumières , comme les censives, les droits d'aînesse, le retrait 
lignager, le retrait féodal, la communauté conjugale ^ etc., etc. 
Grosley a réfuté facilement des inductions souvent forcées*. Par 
l'opposition même qui existe, aux yeux de tous, entre le droit 
romain et le droit des coutumes, il est clairement établi que les 
coutumes,. prises dans leur nature générale, ne sont pas nées du 
droit romain ; car il est impossible de concevoir un effet qui n'ait 
pas de rapport direct avec sa cause prétendue; ce rapport, pré- 
sent ou absent, est un mode de vérification infaillible, puisqu'il 
repose sur la loi fondamentale de la raison humaine, le principe 
de causalité. C'est ainsi que Yico' a démontré contre Godefroy, 
par l'opposition qui exis^tait entre l'esprit de la loi des douze tables 
et l'esprit des lois de la Grèce, que la première ne tirait pas son 
origine des secondes, bien qu'elle leur ait fait des emprunts parti- 
culiers ; et aujourd'hui c'est une doctrine érigée en certitude. 

Le second point, sur lequel les opinions sont aussi d'un accord 
presque unanime, c'est que les coutumes de France, en général, 
(et sauf (pielques exceptions dans la région du Nord et de l'Est) 
ne viennent pas des lois barbares ou germaniques. De Laurière 
et Bretonnier le démontrent ; Bouhier reconnaît la force de la dé- 
monstration : (( La première opinion, dit-il ♦, est que les coutumes 
« sont un mélange des lois du code théodosien et de celles des 
« anciens Francs et Bourguignons, lesquelles étaient d'abord af- 
c fectées aux différentes nations qui habitaient les Gaules : mais 
« ces peuples s'étant tellement confondus, sous la troisième race 



' Bouhier, Observ., 1. 1, ch. i, p, 362. * 

^ L'éditeur de Bouhier en fait l'aveu dans une note détaillée tous le 
ch. n. 
^ Yico, de Canstantia Jurisprudentis. 
♦ Cçut. de Bourgogne, Obi,, cb. «» p. 434. 
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<r de nos rois, qu*il ne fut pas possible de les distinguer pour les 
« juger suivant leur droit, la confusion se jeta dans les lois, et du 
« tout ensemble il se forma des résultats qui furent appelés cou- 
« tûmes. Ce sentiment a déjà été solidement réfuté par les sa- 
« vants auteurs de la Bibliothèque des Coutumes (Loger, de Lau- 
(( rière et Berroyer) , dont la raison principale est que notre droit 
« coutumier, surtout avant les dernières réformations, n'avait 
« presque aucun rapport avec le droit commun, non plus qu'avec 
(( les lois salique, ripuaire, bourguignonne et autres pareilles; il 
K n'a donc pu être formé du mélange de toutes ces lois. » 

Les faits les plus saillants doivent être ici rappelés à Tappui de 
cette opinion, d'après les auteurs de la Bibliothèque des Cou- 
tumes. 

a Les lois romaine, salique, ripuaire et autres (disaient-ils), 
« étaient affectées à de certaines nations et non pas à de certains 
« pays seulement ; ainsi la loi romaine était pour fous les Gaulois 
« originaires, en quelque lieu qu'ils demeurassent; la bourgui- 
« gnonne, pour les Bourguignons*, — Ces lois étaient attachées 
t aux personnes et non aux lieux ; les différentes nations qui les 
« suivaient étaient répandues partout. 11 n'y a pas de raison d'at- 
< tribuer l'origine d'aucune de nos coutumes à l'une de ces an- 
€ ciennes lois plutôt qu'à l'autre ; et ce serait mie vue bien fausse 
■i de s'imaginer, par exemple, que les coutumes de Bourgogne 
m sont tirées delà loi gombette, parce qu'elle était celle des Bour- 
« guignons*. 

11 est reconnu que chacun avait le droit de choisir sa loi, et 
qu'on était tenu de faire la déclaration de la loi sous laquelle on 
entendait vivre ^. — 11 est attesté par Agobard* que la loi gom- 

* Agobard, Adv. J^g. gondob., n* 4. 
- Bibliotli. des Coutumes ^ p. 7. 

"' ÏAiis des Burg., ch. lx. — C'est l'opinion de Montesquieu qui a é(é 
conibattue de nos jours par Augustin Thierry dans ses belles Considérations 
sur l'Histoire de France. Les textes justifient Topinion des auteurs de la 
Bibliothèque et de V Esprit des lA>i8. 

* Agobard, Adv. Leg. gondob. 



Digitized 



by Google 



SECT. n, § !•'.— ORIGINE GÉNÉRALE DES COUTUMES. 85 

bette, qui était la loi germanique des Bourguignons, n*était 
suivie que de peu de gens, « cnjas legis homines mnt 
« perpauci; » qu'il arrivait souvent que cinq personnes, se 
rencontrant dans une même maison, vivaient sous cinq lois dif- 
férentes. — Comment tant de diversités auraient-elles pu en- 
fanter des usages uniformes dans chaque province, dans chaque 
localité? La fusion n'aurait pas été possible; et Ton ne pourrait 
comprendre, en remontant à cette époque, Tunité d'un usage lo- 
cal, que parla domination, dans chaque province, d'une loi sur 
toutes les autres ; mais alors c'eût été ou la loi romaine, ou la loi 
gombette, ou la loi ripuaire, etc., qui aurait dominé et absorbé 
les autres lois, et qui aurait fait le fond de l'usage provincial. 
Dans les coutumes, on retrouverait donc les traces vivantes, mul- 
tipliées, de Tune ou de l'autre de ces lois. Or,* nos anciens juris- 
coasultes les plus versés dans l'étude des lois et des antiquités na- 
tionales^ constatent que nos coutumes n'ont point de rapports gé- 
néraux avec les lois germaniques ; et les textes le démontrent , 
sauf en quelques provinces de l'Est et du Nord, comme l'Alsace 
et la Lorraine qui ont dépendu de l'Empire. , 

Pour se convaincre, de prime abord, que nos coutumes n'é- 
taient pas un retour vers les lois primitives des peuples germains, 
et qu'elles n'ont pu se former que dans les ténèbres de la révolu- 
tion féodale des neuvième, dixième et onzième siècles', il suffit 
d'exannner les maximes qu'elles nous ont transmises avec le plus 
de généralité, et les matières principales qui les composent. 

Leurs maximes les plus générales sont étrangères ou même op- 
posées à la loi salique : ainsi, la règle coutumière, les propres ne 
remontent point, est contraire aux lois salique et ripuaire qui 
appelaient les père et mère à la succession de leurs enfants pré- 
décédés sans distinction de biens ^. 

* De Laurière, Bretonnier, Bouhier, etc. 

* Les Capitulaires s'arrêtent à Charles le Simple, en 888 ; près de 
quatre cents ans s'écoulent jusqu'aux établissements de saint Louis ; c'est 
dans cet intervalle que se place l'établissement descoulumc*. 

* h. sol., tit. de AlodCy § 1". — Lex Ripuar, 
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Ainsi, Tusage de la dot apportée par la femme à son mari est 
contraire aux habitudes des peuples du Nord, chez lesquels les 
maris dotaient leurs femmes, et aux titres 46 de la loi salique, 
57 de la loi ripuaire^ Le douaire, il est vrai, tire son origine des 
usages germaniques, le don du matin {morgengahe) , mais il ne 
vient pas delà loi salique et il s'est combiné avec d'autres principes. 

La règle coutumière, que les épmix ne peuvent s'avantager 
pendant le mariage, est contraire à la loi ripuaire et aux formules 
de Marculfe qui atteste l'usage suivi dans les premiers siècles'. 

La distinction fondamentale, dans les coutumes, entre lespropr^« 
et les acquêts, et la prohibition de disposer des propres, sont étran- 
gères ailx lois salique et ripuaire qui permettent, dans le titre de 
affatomix, de disposer de toute sa succession par forme de con- 
trat solennel '. 

Le mode de succession d'après la règle pateima patemis, ma- 
terna materniSy qui affecte les biens paternels aux parents colla- 
téraux du côté paternel et les biens maternels aux parents de la 
branche malernelle, règle qui a eu tant d'importance et de géné- 
ralité dans les pays coulumiers, est étrangère aux lois salique et 
ripuaire et opposée aux formules de Marculfe*. 

Le retrait lignager, qui a étendu son action dans les pays de 
droit écrit comme dans les pays coutumiers, est étranger aux lois 
germaniques. 

La représentation, en ligne directe, qui n'était pas connue des 
lois germaniques, s'est établie dans la plupart des coutumes, ex- 
cepté quelques contrées du Nord'*. 



* Lex salica, 46 ; Roussilh., de la Dot, t. I, p. 6 ; L. Hipnaire, lit. 57. 
« Marculph., Isx Ripuar,, lit. 49-50. V. Ganciani, II, 309. Formul, 

lib. I, c. XII ; Lib. II, c. tu, xvït, xx. 

* Ij>i salique. — Tit. XLVIII, de affatomise. — Voir mon Histoire du 
droit, tome III, liv. IV, ch. v, p. 201. 

* JM salique. — lit. LIX, de alodis. — Tit. de chrenechruda^ où il y a 
renonciation à la famille, à la parenté en général. 

'^ Elle n'était pas admise en ligne directe : dans les coutumes de Pontbieu, 
art. 8; ; d'Artois, art, 93 j du Hainaut, art. 77 ; de tille, art. 10, que la 
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Le combat judiciaire, qui fut si longtemps la base de la procé- 
dure féodale, n'était pas admis par la loi salique. Il ne Tétait que 
par la loi desRipuaiies et des Bourguignons; c'étaient les épreuves 
par le feu et l'eau bouillante qui constituaient l'usage vraiment 
barbare. 

Enfin un caractère fondamental exclut toute relation de nature 
entre les lois barbares et les coutumes ; les lois germaniques 
étaient purement personnelles^ et les coutumes étaient essen- 
tiellement réelles ou attachées aux lieux *. 

On se tr(miperàit donc étrangement, si l'on regardait nos cou- 
tumes comme l'image des institutions existantes chez les peuples 
du Nord, à l'époque de l'invasion. Bien des maximes générales et 
des institutions, comme nous le prouverons plus tard, viennent 
de la féodalité. Cependant, ici nous nous séparons des anciens 
jurisconsultes, en reconnaissant que la féodalité avait son prin- 
cipe dans les mœurs germaniques et les relations du chef et des 
compagnons. Les dons en terre ont pris la place des dons de la 
framée, du cheval de combat, que le clief accordait à ses fidèles. 
La féodalité est sortie de la conquête, sans doute, mais elle était 
en germe dans les mœurs germaniques; seulement c'est un état 
de société tout différent de l'état des Barbares au temps des 
invasions et des Lois salique et ripuaire. 

11 hni donc bien s'entendre quand on parle des origines : 
Nos coutumes du moyen âge ne sont pas d'origine germa* 
nique, en prenant ce mot dans le sens des lois germaniques 
rédigées par les barbares après l'invasion; elles sont d'origine 
féodale. Toutefois, comme la féodalité militaire, c'est-à-dire la 
féodalité de la première époque du moyen âge, tenait aux mœurs 
des Germains, l'origine féodale des coutumes se lie nécessaire- 
ment au principe et à la nature des institutions germaniques : 

coQiuipe de Bourbonnais a suivies, art. 77; — En ligne collatérale: à 
Senlis, art, 149; à Clermont, art. 156 (DeLaurière, Inst. de Loysel, 1, 561) 
* Loysel, liv. II, art. 4; DeLaurière, i^m, p. 546. 
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mais rétat de conquête et le temps avaient donné à la so- 
ciété féodale des usages tout différents de ceux attestés par les lois 
des Saliens, des Ripuaires, des Burgondes et des Yisigoths établis 
sur le sol de la Gaule. 

La féodalité militaire, qui a imprimé la première forme aux 
coutumes féodales, avait reçu une forte impulsion de rétablis- 
sement des Lombards en llalic et des Normands en France. 
Elle a répandu ses institutions avec ses conquêtes en Italie, en 
Sicile, en France, en Angleterre, plus tard en l'Orient^, et les cou- 
tumes de France, celles qui ont traversé le moyen âge et qui sont 
restées le fond de notre droit coutumier, se sont modifiées par tous 
les éléments de vie sociale qui prenaient empire dans l'Europe : les 
communes, le droit romain, le droit canonique. De cette asso- 
ciation est née la féodalité civile et politique, sous laquelle se 
sont développées les coutumes du moyen âge, et qui est toute 
différente de la féodalité militaire proprement dite ^ 

L'esprit des anciennes institutions germaniques s*était affaibli 
par degrés sous les derniers rois de la deuxième race et les pre- 
miers de la troisième. Le nom même de la loi salique tomba dans 
l'oubli. Cette loi, qui privait les femmes du droit de succéder aux 
anciens héritages, à la terre salique, tant en ligne directe que coUa- 
térale, ne passa point dans l'usage général de la société civile ' : 
elle ne se conserva dans les mœurs françaises, comme une règle 
inviolable, que relativement à la transmission de la couronne de 
France de mâle en mâle. L'ordre de primogéniture, usage diffé- 
rent, ne s'est établi que vers l'an 954, sous Lothaire, fils de Louis- 
d'Outre-Mer; il s'incorporait au fief principal pour en assurer la 
transmission entière à l'aîné'. Sous Philippe de Valois, où la 
question de succession au trône fut grandement agitée, on invoqua 
la coutume, et non la loi saUque, dont le titre ne paraît avoir été 

* Sur cette distinction entre les deux espèces de féodalité, voir mon 
liist. du Droit, tome V, in princip. 

* De terra vero saHca nulla portio hxreditaris mulieri veniat, sed ad 
virilem sexum totahxreditaê perveniat [h. sal., tit. de Alode, § 6). 

^ Ordonnances du Louvre, t. I, préface. Esprit des loiSy Hv. XXVIII. 
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rappelé pour la première fois, que sous Louis Xll, par Claude de 
Seissel, évêque de Marseille *• 

Si 1 on prouve par la généralité des maximes couturaières et 
par les faits, que nos coutumes écrites ne furent pas conformes 
aux lois germaniques, on le prouve aussi d'une matière non moins 
préremptoire, par les matières qu'elles embrassent. 

Les matières principales qui se retrouvent dans toutes les cou- 
tumes sont issues de la féodalité : cela est évident pour certains 
objets, comme la distinction essentielle des fiefs et des censives, 
les droits seigneuriaux, les distinctions correspondantes des per- 
sonnes et des biens nobles et roturiers, et tout ce qui s*y rattacbe, 
les retraits féodaux et lignagers, les gardes nobles, etc. Ces 
matières occupent une très-grande place dans toutes les coutumes. 

Pour d'autres objets, comme les successions des propres, les 
gardes bourgeoises, la communauté conjugale, le don mutuel, 
etc., l'origine féodale n'est pas aussi directe, mais la dérivation 
s'établit comme conséquence, ainsi qu'on le verra dans la suite 
de ce livre. Ce qu'il y a de certain, dès ce moment, c'est que 
toutes ces matières sont des spécialités inconnues également au 
droit romain et aux lois germaniques, et qu'elles ont été connues 
seulement après la révolution féodale des neuvième, dixième, 
onzième siècles. Sorties de l'époque et du principe de la féodalité 
immédiatement ou médiatement, elles devaient, pour la plupart, 
vivre et mourir avec elle; et, en effet, la Révolution de 1789, qui 
seule a pu arracher la féodalité du sein de la société civile, a em- 
porté dans son cours presque toutes les institutions coutumières. 

Ainsi, le fondement de notre système historique sur les cou- 
tumes est celui-ci : les coutumes ont au plus haut degré le carac- 
tère de diversité; mais, nées pendant la durée de l'époque féodale 
et de Tesprit dominant de cette époque, elles ont aussi, ^ous ce 

* Fleury, Histoiredu Droit français; dans Argou, 1. 1, p. 72; dans le Ma- 
nuel de M. Dupin, p. 166. — Le tilre de l'ouvrage de Seyssel est I^y Salique. 
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rapport, un caractère d'unité : les variétés de détail sont presque 
infinies; niais la communauté de Torigine donne aux coutumes 
un principe identique, un esprit commun; elles réfléchissent la 
féodalité, ses principes, ses développements, ses combinaisons 
avec d'autres éléments anciens et nouveaux; qlles constituent, 
dans un sens général , le droit civil de la féodalité. 

Considérée à l'égard du christianisme et du droit romain, la 
féodalité dominante, c'est la réaction de l'élément barbare ou ma- 
tériel contre le spiritualisme de l'un et de l'autre. — Considérée 
en elle-n^ême et abstraction faite des éléments antérieurs, la féo- 
dalité, c'est la force qui s'unit et s'incorpore à la propriété terri- 
toriale, qui s'isole et s'immobilise dans un cercle étroit; c'est la 
force qui, s'emparant des hommes et des terres, identifie et 
subordonne leurs conditions, met les rapports irels à la place 
des rapports personnels^ et enchaîne les hommes et les choses 
des liens héréditaires du servage et de la vassalité. L'isolement 
et l'hérédité forment le double caractère de la féodalité, comme 
la force matérielle en est le principe. 

Mais la féoda'ité n'a pas été toujours semblable à elle-même; 
elle a eu, comme on l'a fait pressentir, ses phases, ses transfor- 
mations. Pour bien comprendre l'origine et le droit des cou- 
lumes, il faut reconnaître ces époques successives. 

'veloppement de la féodalité, 

it l'invasion, comptait un chef, 
. — Après rinvasion, à cette 

olég. <r Chaque seigneurie avait son 
ne il n'y avait peut-être pas deux 
ie tous points par la même loi. » 
lepuis le déclin de la race de Charle- 
)nt donné des lois et coutumes à leurs 
odeau, Coût, de Paris^ I, p. 15.) 
toire de France. 
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classe de personnes fiitiijoi^ée celle des GaUo-Romains. Les Ro- 
mains, dans les compositions de la loi saliqne, n étaient estimés 
que la; moitié d'un Frano-Salien. — Les rois dès deux premières 
races avaient leurs antruslions, leurs comtes, leurs fidèles ou 
leudes, c'est-à-dire compagnons, et leurs seniores (anciens)^. 

Chez les Francs, avant et après l'invasion, les biens fonds 
étaient possédés par des hommes libres, à la charge de concourir 
à la défense du territoire. Ces biens n'étaient pas (ransmissibles 
aux femmes ; ils passaient aux héritiers mâlas, seu!s capables de 
porter les armes. Chez les Francs-Saliens, c'était la terre salique; 
chez les Francs ripuaires, c'était l'alleu (alrod)^ terre venant 
des ancêtres *. 

Trois opinions se sont formées sur la question de savoir quelle 
avait été la portion de (erres que les vainqueurs Francs avaient 
enlevée aux indigènes, appelés généralement Romains*. 

Les uns ont pensé que les Francs dans le Nord, comme les 
Gotlis dans le Midi, avaient pris les deux tiers du territoire en- 
vahi (un tiers pour le chef, ce qui formait la portion du fisc, un 
tiei'spour les soldats), le dernier tiei's restant aux habitants ori- 
ginaires*. 

Les autres ont présumé que le roi seul s'était emparé d'un tiers 
du territoire, et en avait ensuite concédé des parties à ses capi- 
taines ou fidèles, à titre de bénéfices '. 

Enfin d'autres, et c'est l'opinion reçue aujourd'hui, ont pensé 
que Clovis ne s'était emparé que de la portion qui avait appartenu 



* AntrusUones, qui sunt in truste dominica régis. — Senior n*avait pas 
encore la signification de senioratus, seigneur, que lui a donnée la féodalité, 
Capitul. 856; Baluz., t. II, p. 83, dit : a Et mandat vobis noster senior 
« (Charles-le-Chauve) quia si aliquis de vobis talis est eut suus senioratus 
« non placet, etc. » 

* Thierry, Uttres sur VEistoîre de France. 

s Conslit. de Clotairel", an 560. — Baluz., n* 1, p. 7. 

* Histoire générale du Unguedoc, liv. VU, n» 92 ; PHhou , ad Ugem 
salicam; Baluz., t. ii, p. 704. 

« Cbanlereau-le-Fèvrc, Origine des fiefs.My. III, ch. m, p. 156. 
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au fisc impérial et à des Romains en dignités, déchus de leur 
pouvoir*. 

Une chose certaine, dans toutes les hypothèses, c'est : i® qu une 
étendue de terre, plus ou moins grande, resta aux habitants du 
pays, et que leurs propriétés continuèrent à être régies par les lois 
romaines qui étaient en vigueur avant Finvasion; — c'est 2* que, 
si, dans le partage, une portion du territoire échut immédiatement 
aux capitaines ou soldats vainqueurs, cette portion fut régie par 
les lois de ces nouveaux possesseurs, par les lois barbares qui 
connaissaient la terre salique et Talleu, c'est-à-dire une propriété 
libre, appartenant à des hommes libres. — Les terres possédées, 
après l'invasion, soit par les indigènes, soit par des Germains, 
étaient donc, suivant la loi barbare ou la loi romaine, des terres 
allodiales, des terres libres. 

Les rois de la première et de la deuxième race, représentant 
les chefs de Tinvasion, avaient donné à leurs fidèles de vastes 
possessions, faisant partie de leur lot, de leur domaine, à la charge 
du service militaire. Ces biens ainsi donnés s'appelaient bénéfices, 
c'est-à-dire bien du fisc (heneficiay bona fiscalia). Ces bénéfices 
étaient révocables, temporaires, quelquefois viagers, quelquefois 
transmissibles. Du temps de Charlemagne, ils étaient encore per- 
sonnels*. Le bénéficiaire tenant son bénéfice ou du roi ou d'un 
fidèle qui avait concédé la terre, à l'imitation du roi, était obligé 
de suivre l'un ou l'autre à la guerre, en conduisant les hommes 
de son bénéfice. — Les Comtes, qui tenaient leur mission du roi 
seulement, rassemblaient, à l'appel du roi, et conduisaient aussi 
les hommes libres de leurs comtés. — Louis le Débonnaire 
en 840, et Charles le Chauve en 84-7, n'exigèrent le service que 
pour une guerre défensive, en cas d'invasion. 

A cette époque, il y avait donc une division générale des pro- 

* L'abbé Dubos, Disseri. prélim., liv. VI, ch. xm; Boulainvilliers, Dtf- 
sertation sur la Noblesse de France, p. 58 et suivanles. 

* M. Guizot, Essais sur r Histoire de France^ p. 140 et suiv. 
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priélés en deux espèces ; les biens libres ou alleux, et les béné- 
fices. Les formules deMarculfe, du septième siècle, se rapportent à 
cette division des terres en propriétés et bénéfices, aut super pro- 
prietatôy aut super fisco, Jérôme Bignon explique ainsi ces pa- 
roles de Marculfe : « Par ces expressions sont marquées deux 
« espèces de biens et la grande division des choses qui était 
a reçue dans ce siècle. Tous les biens en efl'et étaient ou propres 
« ipraprià)^ ou fiscaux (fiscalia). — IjCs biens propres ou pro- 
« priétés se disaient de ceux qui n'étaient soumis à aucun droit, 
« mais qui au contraire étaient possédés en toute liberté, et se 
« transmettaient aux héritiers. — Les biens fiscaux ou bénéfices, 
a se disaient des biens concédés le plus souvent par le roi, et 
a depuis par d'autres, de manière à ce que leur possession, assu- 
« jetlie à certaines conditions et à certains services, dût finir avec 
« la vie des possesseurs ^ » 

Au neuvième siècle, vere la fin du règne de Charles le Chauve, 
il se manifesta une transformation générale dans le caractère des 
possessions territoriales et bénéficiaires. Des essais infructueux, 
tentés dans les VI* et YIP siècles, et dont les traités d*Andelot et 
de Paris (587-615) ont conservé la trace, avaient été comme les 
précurseurs de cette révolution *. Les détenteurs à titre de bénéfice, 
qui ne sentaient plus s'appesantir sur eux la main puissante d'un 
Charlemagne, voulurent hautement conserver les terres à titre 

* His veràis du» mtantur bonorum spedet et maxima rertim divisio 
gux eo sxculo recepta eraty quod ex cap. xxxm coUigi potest: omma nam- 
queprxdia aut propria erant aut fiscalia. Propria seu proprietales dice- 
àantur qux nuUiusjuri obnoxia erant, sed optimoy tnaximo jure posside- 
àtmturj ideoque ad hxredes transibant; fiscalia vero, bénéficia me fisci 
vocabanturqusearege ut plurimum, posteaque ab aliis ilaconcedebantur 
ut certis legibus, servUiisque obnoxia, cum vita accipientium finir entur 
(BîgBon, sur Marculfe, lib. I, cap. ii et cap. xxxiii; Baluz., t. III, p. 875; 
voir aussi Chanlereau-le-Fcvre, Jiv. III, ch. m, p. 156, et Furgole, du 
Franc-Alleu, t. V, p. 26, édit. in-8'). 

* Sa?igny, t. I; M. Guiaot, Essais, p. 151. — Mon IJist. du Droit, t. III, 
p. 30 et 160. 
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de propriété, et les transmettre à leui's représentants. Le traité 
de Kierzy, entre Charles le Chauve et les grands ou pairs du 
royaume, en 856, annonça leur puissance^; vingt ans plus lard 
le capitulaire porté par Charles le Chauve, en 877, Tannée même 
de sa mort, permit aux délégués du roi, aux ducs et comtes, 
gouverneurs des provinces, de transmettre leurs charges et béné- 
fices, à titre de propriétaires, à leur fils ou à un proche parlât: 
Siftlium vel talent propinquum habuefitK 

Les bénéfices furent transformés dès lors en fiefs héréditairei, 
et la pairie, qui était personnelle oomme les bénéfices, devint 
réelle comme les fiefs ^. 

La révolution, qui s'était lentement préparée^dans les temps 
précédents, prit ouvertement possession de la société. 

D'après le capitulaire de 877, les fils des ducs et comtes succé^ 
dèrent aux duchés et comtés; les ducs et comtes jdevinrent pro- 
priétaires-seigneurs des villes et des provinces, dont le gouver- 
nement n'avait été confié à leurs pères que pour un temps. — 
Ceux qui se trouvèrent investis de fonctrons moins élevées sui- 
virent l'exemple donné; l'hérédité s'étendit aux châtellenies, aux 
arrière-fiefs; et le principe héréditaire immobilisa l'usurpation 
au profit d'un grand nombre de familles. 

« Qui t'a fait comte? » disait Hugues-Capet à Aldebert^ comte 
de Périgord. — « Qui t'a fait roi? » répondait Aldebert, voulant 
avec plus de hardiesse que de justesse, indiquer à leur pouvoir 
une source commune. Le fondateur de la troisième dynastie, bien 
qu'il fut élu par rassemblée des grands et des évêques et qu'il ne 

* 0/yices de Guyol, i. H, p. 61. 

* Capitul.y Baluz., t. Il, p. 264 ; Furgolo, p. 75 (il cilc le texte). 

' Le nom de FiefSt du mot allemand fehH)d, solde en terre, d'où feodum, 
feudum (Tliïerry), paraît donné pour la première fois aux bénéfices dans 
une constitution de Charles le Gros, mort en 888; mais Chantereau-le- 
Fèvre, Traité de l^Origine des Fiefs, liv. II, ch. i, p. 182, a prouvé que 
cette pièce était supposée. On trouve l'expression plusieurs fois employée 
dans les coutumes île la Rëole de l'an 977. (Voir mon Histoire du Droit, 
tome IV, p. 409, et tome V, p. 574. On le trouve dans une charte de 
Robert, de 1008 (Fui'golej Franc-Alleu, t. V, p. 19); 
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fut pas un usurpateur % confirma toutes les poi>sessious et usur- 
pations féodales. Il fut élu roi parce qu'il possédait le fief le plus 
étendu; la couronne de France (quoi qu'en ait dit Montesquieu *), 
ne devint pas héréditaire comme un grand fief dans la maison des 
Capétiens : les rois associèrent longtemps leurs fils, du consen- 
tement de leurs fidèles, à Fex^cice de leur autorité. L'hérédité de 
la couronne ne fut bien établie que sous Phihppe-Augustequi, le 
premier, cessa l'usage de Tassociation au trône; mais l'hérédité 
des fiefs, établie en France au neuvième siècle, s'accrut au 
dixième siède du droit d'aînesse et de primogéniture. La révo- 
lution féodale fut alors accomplie ^. 

Dans cette première période de la féodalité apparaissent les 
fiefs et la classe correspondante des seigneurs et des vassaux; mais 
il y avait encore dans toutes les provinces du Nord et du Midi des 
alleux, grands ou médiocres, et une classe correspondante 
d'honunes libres, les uns puissants, les autres faibles* 

II* Époque* — Féodalité absolue ou militaire* 

Cependant le principe féodal se développait; la force aimait les 
seigneurs les uns contre les autres, et devenait plus oppressive 
dans la sphère limitée de chacun. Les hommes libres, pour se 
soustraire aux vexations des seigneurs, offraient leurs alleux ou 
leurs terres, soit au roi, pour devenir ses vassaux, soit à des sei- 
gneurs de leur choix; ils recevaient d'eux ensuite les mêmes biens 
à titre de fiefs de reprise, et par Tinféodation, ils achetaient la 
protection d'un suzerain. Les alleux disparurent par degrés dans 

*■ Voir la démonslration de ce point imporlant dans l'histoire de Richer, 
manuscrit du dixième siècle publié de nos jours (mon quatrième Yolume, 
p. 5 et suiv.). 

* Esprit des Ims, liv. XXXI, eh. xvi. — Réfutation dans mon tome IV, 
chapitre i. 

^ Chantereau-le-Vèvre, de \ Origine des Fie fs^ liv. I, ch. i; liv. tt, ch. i; 
Histoire générale du Languedoc, liv. VII, n^ 93; Basnage, Coût, de Nor7n., 
tit. des Fiefs; Furgole, ùu Franc-AlleUj n» 16.; M. Guiioi,,. Essais f p. 1^*- 
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le vasie seiii de la propriété féodale, les hommes libres dans la 
masse uniforme des vassaux. La règle nulle terre sans seigneur y 
qui fut émise plus tard, exprime le résultat dominant de cette 
éjKXjue féodale*. 

Toutefois une distinction importante, et qui a prolongé ses 
effets dans les coutumes, doit être faite, dès ce moment, entre les 
provinces du nord et celles du midi. 

Nous avons déjà fait observer que Tinvasion n'avait pas été aussi 
forte dans celles-ci que dans les premières : il n'avait pas été 
enlevé autant de (erres dans le Midi que dans le Nord aux anciens 
possesseurs; moins de domaines y avaient été incorporés au fisc du 
roi franc*. La propriété avait conservé là, plus qu'ailleurs, le 
caractère que lui avaient imprimé la société romaine et le droit 
romain. Or, dans les provinces romaines, il y avait de grands 
propriétaires; les domaines étaient souvent de vastes territoires, 
que cultivaient et habitaient des serfs nombreux et des colons. Les 
évêques méridionaux, dont le pouvoir, dans les temps voisins de 
l'invasion gothique, avait succédé presque partout au pouvoir mu- 
nicipal, s'étaient trouvés à la tête d'immenses possessions, et en 
avaient conservé une grande partie, comme domaines de l'Eglise, 
après l'invasion des Francs. 

Le fisc possédant beaucoup moins de terres dans le Midi que 
dans le Nord, les chefs des Francs, les rois de la première et de la 
deuxième race, ne purent pas distribuer autant de bénéfices dans 
les provinces méridionales que dans les autres. Lorsque l'hérédité 
s'étendit aux fiefs et arrière-fiefs, les fiefs héréditaires furent néces- 



* Beaumaiioir, cli. xitv, p. 125 : a Nus^ selon notre coutume, ne peut 
« pas imïvaluex.iù — Dominicy, Traité de Pnerogativa Allodiorum jurct 
«;ip. XIX. — Ordonnance de 1629 (dite Code Michaut). 

* V Histoire générale du Languedoc ^ liv. YII, n» 93, affirme que toutes 
les terres étaient encore possédées en Franc-AUeu, en 712. Au livre X, 
n°' 121 et 124, on voit que jusqu'à la iin de la deuxième race les terres 
étaient possédées en pleine propriété, à l'exception de certaines qui avaient 
été données par les rois à titre de bénéfice. 

Voir aussi Furgole, Traité de Franc-Alleu, p. 58 et 75, édii. in-8«. 
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sairement moins nombreux dans ces provinces que dans les 
autres parties de la France. ATépoqueoù la propriété féodale prit 
son caractère dominateur, il y avait donc dans le Midi deux 
classes de grands propriétaires ; les grands propriétaires de fiefs, 
et les grands propriétaires d'alleux ou terres libres selon le mode 
antérieur et le droit romain. 

De là une première conséquence : les petits propriétaires d'alleux, 
ayant besoin de la protection d'hommes puissants, dans le Midi 
comme dans le Nord, se sont mis, corps et biens, dans le système 
delà hiérarchie féodale; mais cette inféodation, causée par Tin- 
lérêt et la faiblesse, n'a pas été une nécessité pour les grands 
propriétaires d'alleux, qui recevaient même les petits possesseurs 
sous leur sauve-garde. 

De là, une seconde coméquence : la maxime nulle tetre sam 
seigneur qui a été appliquée, dans les coutumes du Nord, comme 
MU principe général, n'a pas dû avoir le même empire dans les 
coutumes du Midi. Une grande distinction a dû s'établir et se 
perpétuer entre les coutumes qui admettaient la présomption de 
la liberté des teires et celles qui posaient comme règle leur vassa- 
lité : aussi voyons-nous que les coutumes du Midi étaient appelées 
allodiales et celles du nord non-allodialeSy pour exprimer que 
dans les unes Fallodialité était le caractère commun de la pro- 
priété, et que dans les autres la propriété était toute féodale. Dans 
les provinces méridionales, la réaction contre le droit romain ne 
fut donc pas tellement absolue qu'elle établît, quant aux terres, la 
féodalité universelle : à la maxime du Nord nulle terre sans sei- 
gneur (qui fut formulée dans des siècles postérieurs), répondait 
la formule du Midi nul seigficur sans titre. 

Mais cette différence entre les alleux et les fiefs, qu'il était im- 
portant de signaler, surtout à l'égard du Midi, se fit à peine 
sentir dans le nord, l'ouest et le centre de la France, où le prin- 
cipe féodal marchait à la conquête de la société. 

Du dixième au douzième siècle, en effet, tout passe spus son 
empire apparat, tout prend le caractère de fief, le droit de chasse, 
t. 
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le droit de péage, le droit de chercher des abeilles daos les forets, 
le droit de faire cuire son pain dans les villes : le droit de garder 
les bois d*autrui (forestaria) , tout se donne à titre féodal. 

L*Église elle-même est entraînée dans le tourbillon de la force. 
Pour avoir des défenseurs, elle transporte à titre de fiefs une partie 
(le la dîme que les capitulaires de Charlemagne avaient rendue 
généralement obligatoire : de là les dîmes inféodées. Les seigneurs 
les recevaient à charge de service militaire, et les cédaient 
souvent eux-mêmes à titre d'arrière -fiefs ^ L'inféodation de la 
dîme se place du dixième au douzième siècle; elle fut proscrite 
par le concile de Latran, à la fin du douzième, mais pour Tavenir 
seulement. Ce concile, de 1179, avait décidé, selon la tradition', 
que les laïques ne pourraient transmettre hércditairenient ni 
vendre à dei laïques les dîmes inféodées dont ils seraient déten- 
teurs; mais ce canon n*a jamais été suivi en France. En 1505, 
Philippe le Bel obtint du pape Clément un bref qui en dispensa, 
et qui donna faculté aux laïques de retenir et de vendre les dîmes 
inféodées'^. — On exigea, dans la suite, que le titre d*inféodation 
remontât à une époque antérieure au concile de Latran; la pos- 
session immémoriale de cent ans (avec ou sans acte de dénom- 
brements et aveux) supposa le titre. Les communautés, les églises, 
obtinrent suécessivement Tabandon ou le rachat d'une grande 
niasse de dîmes inféodées. Par son ordonnance de 1269, pour fa- 
voriser ce retour, saint Louis l'afiranchit des droits applicables à 
l'acquisition ecclésiastique des autres propriétés féodales; etcepen- 

* En 1078, un concile tenu à Rome, sous Grégoire Vil ; en 1139, un 
concile de Latran; en 4148, un concile de Reims, ont statué que les dîmes 
inféodées devaient être restituées par les laïques : ils supposent que ces 
dîmes ont été reçues des rois, des évoques ou de toutes autres personnea, et 
non usurpées : « Sive enim abepisùopis, sive a regibus vel quibuslibet per- 
« sortis eas acceperint. » Ta restitution n'eut lieu que pour faible part. 

* Michel Duperraij Traiié des Dîmes, 1. 1, p. 42, atteste qu'il n'a pu 
trouver ce cdnon, malg:ré les recherches les plus attentives. 

' Chasseneuz, Cout^ (le Bourgogne, Ht. des Justiciers. Le ch. xxxiv d»îs 
libertés de l'éiçlise gallicane, de Pilliou, met au nombre des privilèges des 
Français le droU de retenir dtnies en fief par gens purs laïcs. 
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dani, en 1790, le capitiil delà rente inféodée, possédée par la 
nd)lesse, s'élevait encore à cent milUonR^. Qu'on juge alors de 
la masse énorme des dîmes qui furent inféodées du dixième au 
douzième siècle, et du besoin de protection qu'éprouvaient, à 
cette époque, les églises et les communautés ! La Provence est la 
seule contrée où Ton cesça de connaître les dîmes inféodées •. 

L'inféodation n'atteignit pas seulement les dîmes ; les églises 
dles-mêmes, avec les peuples qui en dépendaient, furent inféo- 
dées, ecclesis^et plèbes ecclesix^. Un abbé deFigeacest cité 
principalement comme ayant inféodé soixante églises à un homme 
de guerre du pays de Rhodez *. La charte de cette donation 
est du temps du roi Lolhaire, qui mourut à la fin du dixième 
siècle (986). — Par suite de ces inféodations, il y avait au 
onzième siècle des églises administrées selon le droit des ecclé- 
siastiques, pour une partie , et pour l'autre , selon le droit des 
laïques *. Un concile de 1151, tenu à Reims, ordonna aux 
laïques qui détenaient des églises, de les restituer aux évoques '. 

Les églises qui achetaient ainsi des protecteurs, et qui anté- 
rieurement avaient été dépouillées de leurs biens sous Charles- 
Martel et sous Charles le Chauve, s'efforçaient de reconquérir leur 
richesse territoriale, et de devenir suzeraines plus efficacement 
que par les concessions ruineuses de leurs dîmes. Alors furent 
imaginés les fiefs de dévotion : on faisait hommage de son bien 
au saint et à l'abbé qui représentait le saint. Il y eut aussi des 
fiefs de reprise constitués parles églises ou les évêques. Despro- 

* Histoire parlementaire, U V, p. 374. — D'Héricourt, Hist. eccléms- 
tique, ch. des dîmes. 

* Durand de Maillane (avocat au parlement de Provence), Dict. de Droit 
canonique. Y" Inféodation. 

^ Concile de 914 ; Duperrai, Portions congrues, p. 63. 

* De Marca, Histoire du Béam, liv. V, ch. m, n* 5. 

^ Recueil des Conciles, année 1093 ; observations de M. Marca sur le 7* 
canon du concile de Clerniont ; Duperrai, Portions congrues, p. 60 ; Bas- 
nage, des Fiefs, tit. des Justices. 

^ Recueil des Conciles, t. X, p. 984, Prœceptmus ut laici qui ecclesias 
tenent episcopis restituant. 
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priétaires d'alleux, faibles et menacés par les puissants, venaient 
s'abriter sous la protection et la sauvegarde achetée par Tinféo- 
dation de la dîme. Ils conféraient leurs domaines aux églises ou 
aux monastères pour reprendre immédiatement les mêmes objets 
à titre de fief. Devenus feudataires de Téglise, ils n'avaient 
qu'elle pour héritière, s'ils dâ^édaient sans postérité masculine. 

Les contrats de précaire par lesquels on donnait ses biens en 
propriété à l'église pour jouir pendant sa vie soit de ces mêmes 
biens, soit de propriétés plus étendues ou plus productives de 
revenus, devinrent aussi un usage général. La precaria (comme 
on ra|)pelait) fut pour l'Église une source de richesse immobi- 
lière : en faisant des concessions de jouissance viagères, l'Eglise 
recueillait les fonds à titre de propriétaire incommutable, et ce 
fonds accroissait sans cesse les biens propres qui ne sortaient 
plus de ses mains*. 

L'étabhssement du droit de patronage fut encore un usage qui 
augmentait les possessions ecclésiastiques en incorporant les 
églises dans le système féodal *. Un seigneur fondait ime égUse, 
ou bien il donnait des terres dépendantes de son fief à une église 
déjà existante : dans l'un et l'autre cas, il réservait à titre de fief, 
î\ sa terre, à son château le droit de patronage siur l'église nou- 
velle ou l'église préexistante. Ce droit qui donnait celui de pré- 
sentation ou nomination aux charges de l'égUse, et qui engendra 
tous les droits honorifiques des seigneurs, était attaché à la terre 
seigneuriale et se transmettait avec elle '. 

* Frapaolo, Traité dei Bénéfices, p. 88.-- Mon Hist. du droit, IV, p. 425. 

• Traitée du Patronage, 1. 1, par D. Simon, au Traité dei Droits honori- 
fiques des Seigneurs, édition 1714. 

' Cet usage cl ce droit des patrons existaient encore au moment de la 
révolution de 1789. Dans l'adresse de Mirabeau sur la constitution civile 
du clergé, on lit : a Une très-grande partie des bénéfices-cures étaient à la 
a disposition des patrons ou coUateurs laïques, et ces laïques en disposaient, 
c Un non-catholique, un juif, par la simple acquisition de certaines seigneu- 
« ries, devenaient les arbitres de la destinée de la religion et de Tétat 
« moral d'un grand nombre de paroisses. >» (Histoire parlementaire de la 
Révolution, VIII, 377.) 
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C'est à cette époque aussi que se développa l'usage d'après le- 
quel, dit Beaumanoir, c moult {mulH)^ par grande dévotion, se 
a jlonnoient aus, lor oir et lor cozes as sains et as saintes, et 
« paioient ce qu'ils avoient proposé en lor cuers^ » Ainsi Ta- 
bandon comprenait les choses qui augmentaient la richesse ter- 
ritoriale des églises et les personnes qui ajoutaient à leur puis- 
sance réelle par le grand nombre de serfs que créait le sentiment 
d'une piété aveugle. Beaumanoir Fattesle; et la Bibliothèque des 
coutumes * dit aussi : « L'excès de la dévolion fit beaucoup 
« de serfs; la simplicité des peuples leur faisait croire que c'était 
a faire un grand sacrifice à Dieu que de se livrer, eux et toute 
a leur famille, aux églises pour lesquelles ils avaient de la dévo- 
a tion. » 

Les monastères, les églises, eurent des représentants chargés 
de les défendre spécialement en cas d'attaque, des vidâmes 
constitués pour leur garde : mais les seigneurs du Nord souvent 
se substituaient violemment aux vidâmes, et s'emparaient de la 
garde des églises pour les dépouiller. Philippe I", mort en 1108, 
tacha de leur enlever ce moyen de spoliation. 

Les seigneurs, les vassaux, les arrière-vassaux, luttaient les 
uns contre les autres dans leurs sphères étroites et isolées; et 
l'inféodation, soit directe, soit par reprise, était comme une 
puissance d'attraction qui agissait sans cesse sur la société civile 
pour en agglomérer les parties, les transformer en masses 
féodales *. Les serfs, qui faisaient tout le bas peuple des villes 
et des campagnes, portaient, en définitive, le poids des vexations 
que les suzerains exerçaient sur les vassaux, et ceux-ci agyr les 

« Coutumes 4u Beauvoisù, eh, xlv, p. 254 (édit. Lalhaum.); I. Il, nM«. 
p. 245 (édit. Beugnol) : eux, leurs enfants et leurs chmes 

* Bibliothèque des Coutumes, p. 13. 

* Dubreuil, Antiq. de Paris, p. 365, parle de la manummion des Iwbi- 
UnU du faubourg Sainl-Germam-des-Prés ; tous les villages environnant 
Paris étaient composés de serfs (BibL des Coût., p. 19). Voir hmu) tosno M, 
p. 546. ^^.,1-— **r.^ 
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arrière-vassaux '. il n'y avait qu'un caractère dominant, la 
force et l'oppression dans le désordre; il n'y avait qu'un principe 
social, Fassujettissement de riiomnie à la glèbe : la condition 
humaine était Taccessoire de la terre. Cette assimilation maté- 
rielle s'appesantissait de plus en plus sur des êtres déchus de la 
dignité d'homme et de chrétien. C'est la seconde époque de la 
féodalité, celle qui porte le caractère de l'absolu. 

Elle renferme d'une part trois espèces ^e propriétés terri- 
toriales : les fiefs, les alleux du Midi, les hA*itages serviles ; de 
l'autre, trois classes correspondantes de personnes, les seigneurs 
et vassaux, les hommes libres et les serfs. 

i° Les seigneurs et vassaux, suzerains et arrière-^vassaux, 
correspondaient aux fiefs dominants et aux fiefs servants, 

2° Les hommes libres et puissants dans Ie-Mi4i correspon- 
daient aux alleux de grande étendue. Le roi, considéré ccmune 
propriétaire, ét.iit aussi dans cette classe : soiv domaine était le 
premier des alleux ; l'alleu était une terre essentiellement noble. 
Un propriétaire d'alleu, dans son domaine, était roi ; il avait le 
principal attribut de la suzeraineté, la justice sur les serfs et les 
colons de ses terres. 11 n'avait rien de moins que le seigneur; il 
avait de plus l'indépendance de toute vassalité : la souveraineté 
et la /propriété étaient là tout entières attachées l'une à l'autre. 

3° Les serfs correspondaient aux héritages semles ; la pos- 
session de ces biens était révocable; elle retournait au seigneur 
si le serf voulait faire un acte de liberté, comme un acte d'alié- 
nation ou un mariage hors du fief (formariagé). La concession 
de l'héritage servile était faite quelquefois à une communauté de 
serfs vivant sous le même toit, à même clmnteati. Si un seul 
des parsonniers se retirait de la société, l'immeuble retournait 

* Saint- Julien , dans ses Mélanges historiques, p. 688, fait remarquer 
qu'il se !rouve plus de fief^ que les propriétaires ont de pure volonté mis 
en l'obéissance des rois, qu'il n'y en a d'établis en leur faveur par inféod)^ 
lion ou concession à la charge de lief (Furgole, p. 90), 
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au seigneur qm ne donnait définitivement ni à l'individu, ni â la 
communauté. La propriété servile était une possession précaire. 
Tout était renfermé dans cetle triple division. 
On ne doit pas faire encore une classe à part des propriétés du 
clergé. Les biens, des églises, des monastères, étaient possédés à 
titre de lief ou d'alleu. La dîme seule avait un caractère ecclé- 
siastique, et même elle fut alors, en partie, inféodée. Il j avait 
des clercs; mais le clergé, comme ordre dans l'État, comme 
personne civile et collective , n'existait pas encore : c'est seu- 
lement sous Philippe le Bel , lorsque la France passa de la 
royauté féodale à la monarchie des trois ordres, que les clercs 
devinrent une vaste corporation, personnifiée politiquement sous 
le nom de Clergé comme Ordre dans l'Etat ; c'est alors aussi que 
s'établit largement une classe correspondante de propriétés, les 
propriétés du clergé, les biens de mainmorte, — Saint Louis, le 
premier, avait établi le droit d'amortissement ^ qui conférait 
aux églises et aux monastères le droit de conserver les biens qui 
leur étaient donnés, sans être obligés de s'en dessaisir dans 
l'année; et sous ses premiers successeurs, les biens prirent le 
nom de biens de mainmorte^ parce qu'en vertu de l'amortis- 
sement ils ne sortaient plus de la main ecclésiastique. 

Nous ne faisons pas non plus une classe à part, à cette époque, 
des aiéains ou étrangers, car l'aubain était serf du seigneur sur 
la terre duquel il s'arrêtait; après l'an et jour il lui appartenait 
corps et biens. — J\ en était de même des bâtards : ils étaient 
réduits à la condition servile, et le droit de bâtardise apparte- 
nait aux seigneurs *. 

Ainsi nous voilà plongés à la plus grande profondeur de Fabîme 
féodal : trois cercles de choses et de personnes se meuvent et 
se correspondent dans des ténèbres visibles, comme les cercles de 
l'Enfer du Dante. Mais là n'est pas la nuit étemelle. — La 
société civile ne doit pas rester enchaînée au fond de l'abîme. 

* BoMiillier, Somme, livre I, ch. cm; Offices de Guyot, t I, page 247, 
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3* Époque. — Décroissance de la féodalité. 

L'absolu de la puissance matérielle est passager sur la terre. 
— Il vient un moment, obscur dans Thisloire, mais certain et 
inévitable dans la condition de Thumanité, où Tabsolu se manque 
à lui-même, se relâche, se détend et laisse passage à quelque 
chose qui lui ressemble, mais qui n*est plus lui : il y a mou- 
vement, modification, progrès. Ainsi, après avoir atteint Tapogée 
de sa domination, la féodalité est descendue vers une période de 
décroissance; des parties se sont détachées, des rapports et des 
différences se sont combinés et développés là où il n'y avait 
qu'une masse confuse; la condition des hommes et des choses 
s'est modifiée. — Ce qui fut une époque de décroissance pour la 
féodalité militaire devint une époque de progrès pour la société 
civile, et c'est dans la marche de cette période, lente à s'accom- 
plir, que se place et se développe le droit coutumier. 

En mettant le christianisme et le droit romain en présence de 
la féodalité (au livre II*), nous avons déjà rappelé d'où vint le 
grand mouvement qui devait entr'ouvrir la féodalité et en faire 
sortir par degrés les éléments renouvelés de la société civile. C'est 
le catholicisme qui brisa les premières digues en précipitant l'Oc- 
cident sur rOrient, pour la défense de la Croix. La Providence a 
poussé les nations de l'Europe à des résultats dont elles n'avaient 
pas la conscience; et dans une seule cause elle a renfermé d'im- 
menses efîets, que le temps seul a pu faire reconnaître avec cer- 
titude. 

Nous allons rechercher ces effets dans l'ordre civil, et classer 
les institutions contumières selon leur objet et leurs rapports. 
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g 2. — ESPRIT DES COttUMES ET DÉVU.OPPEMENT DU DROIT 
COrTUMIER'. 

I" CLASSIFICATION. 

IXSTITOTIO.XS CnCTIJUIÈKES DAJCS LKIR RAPI'OIIT AVEC LKS IUFréRFKTFS CLA-SF.-» 

DES PERSOXMBS ET DBS PROPRIÉI^.S. 

CORRESPONDANCE DANS LA CONDITION DES PERMNXES ET DE<^ PROPRltT^S 

SOUS 1-E RÉGIME FÉODAf.. 



N* l". — Affranchissemenl des serfs, bail à cens, censives, censitaire!^, 
ensaisinement , droit de rachat, lods et ventes. 

Au plus haut degré de la dominatiou féodale, les propriétaires 
féodaux sans disfinc'iou de leurs titres particuliers avaient seuls, 
à Textérieur, le pouvoir de modifier Télat des choses. Seuls ils 
étaient maîtres et puissants dans leurs domaines : c'est d'eux par 
conséquent que devait émaner, sous l'inspiration du catholicisme, 
la première modification, principe de toutes les autres. 

Le caractère de cette modification est essentiel à déterminer, 
car il indique la nature d'un mouvement qui commence, et qui 
fera son cours dans la société. 

Sous l'empire de la féodalité absolue, l'immobilisalion était 
générale : tout était immeuble par nature ou par destination ; 
l'action attractive de la ïerre avait enchaîné la société entière à sa 
condition d'immuabilité; l'homme lui-même avait été partout 
immobilisé; la force avait universellement fait violence à la nature 
des choses. Le premier pas hors de l'absolu féodal devait être un 
mouvement vers la nature méconnue; il fallait rejeter d'abord 
cette assimilation qui n'était qu'une fiction de la force oppres- 

* Pour comparer notre droit coutumier avec le droit germanique propre- 
ment dit, consulter l'analyse très-étendue, et je puis dire Irès-ciacle d'après 
les sources, que j'ai insérée dans mon Histoire du Droit, tome lll, livre IV, 
ch.v,jp. 151-25.^. 
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sive, et qui metlail l'homme attaché à la glèbe au rang des 
serfs de corps. L'affranchissement des serfs est le premier mou- 
vement fait en dehors de Timmuabilité féodale. Louis le Gros, eu 
1108, paraît avoir donné Fexemple; il affranchit des serfs dans 
ses domaines. Les croisades, en emportant rois, barons et peuples 
vers l'Orient, forcèrent les barons, les évêques, les abbés des 
monastères, à vendre l'affranchissement aux serfs des villes et des 
campagnes : les franchises et les chartes des communes, contem- 
poraines des croisades, ne sont d'abord que des chartes d'affran- 
chissement ^ 

Voilà donc des hommes libres qui surgissent sur cet immense 
territoire, partagé par provinces ou grandes possessions entre des 
barons, des seigneurs ecclésiastiques et laïques, des vassaux, et 
des propriétaires d'alleux qui ont de plus que les propriétaires de 
tiefe l'indépendance personnelle. Ces hommes nouveaux, qui 
sortent pour ainsi dire de la terre, *qui secouent avec effort la 
glèbe qui enchaîne leurs pieds, ne peuvent cependant vivre, 
dîins l'état de la société qui les reçoit que de la culture des 
champs. S'ils n'apparliennent plus à la terre comme servile acces- 
soire, ils lui appartiennent encore par leurs besoins; ils doivent 
chercher à posséder personnellement, à posséder pour vivre. Ils 
ne sont qu'un démembrement de la propriété féodale : s'ils restent 
sans terres, sans possessions personnelles pour subvenir à leur 
existence, ils retomberont bientôt sous la loi du servage. Ils 
cherchent donc nécessairement à entrer dans le système de la 
propriété comme part-prenants. — Mais autour d'eux rien n'est 
changé en apparence, eux seuls sont sortis du règne de Y absolu, 
en commençant à redevenir des hommes. La propriété dans la- 
quelle ils veulent prendre place n'est et ne peut être encore que 
la propriété née du régime féodal. 

Elle est tout entière dans les mains de leurs anciens maîtres; 
ils ne peuvent la tenir que- de ces derniers. Ils ont confacré leur 

* Esprit des Lois, liv. XXVIII, ch. xlv. 
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pécule au rachat de leur liberté; épuisés d arg^t, comment 
payeraienl-ils des acriuisitions? Ils ne peuvent donc aspirer à autre 
chose qu'à des concessions de terrain, à charge de fruits ou de 
redevances; ils sont forcés de subir les conditions réelles eipersoth 
miles que les seigneurs veulent leur imposer. — D'un autre 
côté, leij déteàtem's féodaux des grandes jiossessions lerritoriales, 
en diminuant le nombre de leurs serfs par les affranchissements, 
ont diminué la puissance de leurs moyens de culture. Dans leui*s 
vastes domaines s'étendent des terres oisives, des bois, des 
chaumes, des landes, des marais, des terrains d'alluvion fluviale, 
qui n'attendent que la main de l'homme pour être défrichés et 
fertilisés : ils ont donc iutérêl aussi à faire à leurs anciens serfe 
des concessions de (erre à charge de fruits ou de redevances an- 
nuelles. 

Entre ces nouveaux contractants, h convention ne peut avoir 
de véritable existence que par la mise en possession, la tradition 
réelle de l'objet concédé; car, si une simple promesse, émanée 
du seigneur, n'avait pas^été accomplie, comment l'homme faible, 
à peine échappé du §ervage, am*ait-il pu contraindre à son accom- 
plissement? Le contrat, par la nature des choses, était donc un 
contrat réel, parfait par la seule tradition; il fallait que le con« 
cessionnaire fût saisi, ensaUiné de l'objet ; qu'il en eût la sai- 
sine de fait et de droit, pour qu'il fût réellement propriétaire*. 
Les concessions étaient faites à d'anciens serfs pris individuel* 
lement ou réunis eu villages, en communaulés d'habitants : mais, 
seigneurs féodaux de ces terres, les maîtres ne les concèdent 
qu'en cette qualité; ils laissent à la terre qu'ils détachent de 
leurs domaines, l'empreiale de sa dépendance primitive. Ils re^ 

* Plus lard, quand la justice put avoir quelque force, le vendeur qui 
retenait linimeuble vendu testait propriétaire, mais l'acquéreur pouvait 
obtenir la saisine du juge. « Celui qui vend sa lenure, mais en retient eu- 
<t core la saisine par devers lui, ne n'en fait vest à l'acheteur, sachez qu'il 
iX est encore sirés de la chose ; mais toutefois il peut être contraint à faire 
« le vverp (vest) et adhéritement (ensaisinemenl) de la chose. » Somnw 
rurale, lit. I, cli. lxvii, p. 397. ^ 
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tiennent des droits de corvée, attacliés d'abord au servage, et ils 
stipulent un droit nouveau qui représente lout à la fois une parlie 
des revenus possibles du terrain concédé, et Tautorilé seigneu- 
riale de l'ancien propriétaire. — Ce droit est ce qu'on appelle 
le cens, droit réel auquel on ne pourra se soustraire qu'en aban- 
donnant l'immeuble; la concession est ce qu on appelle ie bail à 
cens : les terres concédées sont les censives. 

Les censives restent dans la mouvance seigneuriale; elles ne 
regardent directement que la personne du concessionnaire; 
elles ne peuvent changer de main que par Tautorité du sei- 
gneur. Aussi, le nouveau propriétaire venant à décéder, Tobjet 
est censé retourner au seigneur : celui-ci a repris la saisine de 
droit; il faut que l'héritier, le représentant du censitaire en ligne 
directe, plus tard en ligne collatérale seulement, racheté le droit 
de conserver Théritage, unisse la saisine de droit à la saisine de 
fait; c'est ce qu'il obtiendra en payant le d/roit de rachat. — Et 
si le censitaire ou ses représentants veulent céder à une a^itie 
personne la terre donnée à bail à cens, ils doivent avoir l'appro • 
bation du seigneur; le vendeur payera pour vendre, Tachetcur 
pour acquérir, ce sera le droit àtlods et vente * que dans la suite 
facquéreur seul a été chargé de payer. 

Le censitaiic primitif, prenant possession réelle de la terre 
concédée, a la vraie-saisine; l'acquéreur qui le remplace doit 
ajroir aussi la raisiné de droit et de fait; il a l'une et Tautre par 
Facquiltement du droit seigneurial, et par la tradition réelle de 
l'objet vendu; lensaisinement est la condition essentielle de la 
transmission, qui ne se peut opérer par la seule volonté ni au 
degré primitif, ni aux degrés subséquents. 

Ainsi, dans ce premier mouvement d'émancipation des liommes 
ut des choses, les censitaires et tenanciers remplaceront les serfs 
et mainmortables; les censives remplaceront Thérilage servile ou 
niortaillable, et le rapport entre l'homme et la terre, loi sociale, 
loi constante, suivra fidèlement la transformation. 
* Lods, de Laudare, approuver. 
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N* II. — Roturière, Tilains, biens roturiers. 

Ces œnsitaires, ces tenanciers qui furent des serfs, yoni rompre 
la terre qui leur est cédée; ils deviendront les roturiers {ruptuarii) . 
— Ils vont multiplier les villages pour leur habitation; ils devien- 
dront les vilains (de villu, maison des champs) . Ih vivront selon 
les anciennes coutumes de la terre habitée par eux, ils payeront 
des redevances appelées aussi coutumes, et ils deviendront les cou- 
tumiers^ dénomination qui leur est donnée par les Établissements 
de saint Louis et un grand nombre de documents du moyen âge. 
Les roturiers, les vilains, les coutumiers, transformation des 
serfs, conservent l'empreinte originelle î ils sont de basse et vile 
condition y et la terre qui leur est concédée, à titre de bail à 
cens, la censive, est aussi de basse et vile condition. Ces terres 
sont, comme leurs personnes, des terres de roture, et le tènement 
ou bail à cens est un contrat roturier par rapport au tenancier : 
rhéritage passant de main en main y passera avec Tindélébile 
caractère de la roture; le noble qui viendrait à le posséder serait 
roturier par rapport à lui. Sous saint Louis encore, les gentiis- 
hommes couchant et levant sur Iiéritages en roture étaient 
comme vilains. 

La terre fait tellement la loi à Fhomme, qu'elle divise Tétat 
indivisible des personnes; Théritage roturier détermine à Tâge de 
quatorze ans la majorité de son détenteur; le fief la fixe à vingt 
ans, et la même personne aura deux majorités selon la qualité 
de l'héritage possédé. 

La terre roturière détermme aussi, dans la succession du tenan- 
cier, des conditions de partage qui seraient différentes pour la 
distribution des parts dans l'héritage tenu à titre de fief; et 
lorsque, plus tard, les rois lèveront des tributs sur les terres de 
leurs sujets, les terres roturières seront seules sujettes à la taille» 
Voilà donc tout un ordre de propriété qui part de la concession 
première faite aux serfs ai&anchis, soit à la charge d'un cens, 
I. 7 
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soit à la charge d*uiie portion de fruits, comme dans le cham- 
part * : cet ordre de propriété a son caractère fondamental de biens 
roturiers; il a ses droits réels, ses conditions de transmission, sa 
prédominance de la réalité sur la personnalité, empreinte pri- 
mitive de la loi féodale; il a aussi son droit propre pour les 
partages de suceefôion entre les enfeoits, ordinair^nent Téga- 
lilé». 



N* m. — Communaux, droits d'usage el de pacage dans les bois, les prés, 
les marais. 



Nous avons dit que les concessions furent faites non-seulement 
à des serfs affraochis, pris individuellement, mais aussi à d'an- 
ciens serfs réunis en villages, en communautés d'habitants. 

Les concessions eurent différents objets: tantôt elles furent 
relatives à des droits d'tisage seulement, que plusieurs indivi- 
dus ou les habitants d'un village, d'une paroisse, exerçaient dans 
les bois, les prairies, les marais ; tantôt elles comprirent des ter- 
rains dont la propriété indivise était abandonnée ou à plusieurs 
concessionnaires, pris individuellement, ou à une communauté 
d'habitants, prise 5 titré universel. — Quand la concession était 
faite à plusieurs, à titre singulier quoique indivis, le droit élait 
individuel et transmissible héréditairement ou par convention. 
Quand la concession se faisait à un village, à une paroisse, la pa- 
roisse, la conimunauté d'habitants, élait usagère ou propriétaire; 
en ce cas, le droit appartenait à Vuniversalitéy à la personne mo» 
raie, et nul ne pouvait le transmettre à titre singulier : la com- 

* Campi pars i fructm partis campU 

* Il y a des exccplions, surtout dans les coutumes des Pyrénées et de 
quelques contrées de la basse Bretagne» où cbes les paysans le fHs aîoéj 
même la fille aînée (chez les Basques et dans l'Andorre), le plus jeune ou 
Juveigneur dans le comté de Rohan, avait tous les immeubles ou la 
maison paternelle. (Voir mon tome V sur les coutumes de la région pyré^ 
néennc ) 
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mtmauté elle-même, smt usagë*e, &oit propriétaire, ne pouvait 
Talablement aliénera 

Ces diverses concessions étaient ordinairement faites dans l'in- 
térêt des seigneurs et de leurs fiefs, plus encore que dans l'inté- 
rêt des tenanciers : c'était pour fixer dans leurs domaines des ha- 
bitants plus nombreux, pour leur dcomer les moyens d'y construire 
des habitations ou de les réparer, de féconder les terres dépen- 
dantes du fief, d'y élever des bestiaux, que les seigneurs créaient 
ainsi ou des droits d'usage ou des communaux. — Les concessions 
étaient faites à raison de l'habitation des tenanciers sur les lieux, 
et en vue des terres qui relevaient du seigneur : celui-ci devait 
désirer l'augmentation de valeur des héritages de sa mouvance. 
Les droits de rachat, les lods et ventes, croissaient avec cette va- 
leur et devenaient pour lui des sources de plus grands profits. 
Aussi, dans l'esprit général des concessions de cette nature, les 
droits d'usage ou de communalité étaient-ils subordonnés tou- 
jours à cette condition : l'Iiabitation de la personne dans les 
limites de la seigneurie; la possession d'un héritage mouvant 
du seigneur. Le droit de la personne était lié, dans son existence, 
à la situation, et, dans son exercice, à l'étendue de la terre. 

La jouissance des tenanciers indivis, ou des membres de la 
communauté, était proportionnelle à l'étendue des héritages que 
chacun possédait dans le fief ou dans la paroisse : c'était le mode 
de jouissance appelé pro modo jugerum. Selon cette règle, tout 
usager et communiste ne pouvait mettre de bétail dans les com- 
munaux qu'en raison de la quaUté et de la quantité de ses héri- 
tages situés dans les limites déterminées. Si le titre de concession 
ne fixait pas la mesure, elle était fis^ée soit par la délibération de 
la communauté (qui devait être représentée au moins par dix in- 
dividus), soit par un règlement, pro mMo jugerum^ entre les 
communistes, usagers ou propriétaires à titre singulier. La base 
du droit ou de la jouissance était toujours réelle, quel que fût le 

' Lalaurc, deê Servitudeê réelleê, Hv. I^ cha v. 
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genre de produit et d'avantage que rapportât lusage ou le terrain 
concédé, «te fit ut debeantur reiare^ : là se retrouvait tout en- 
tière la réalité des Ims féodales *. 



!(• IV. — Division des fiefs, arrière-fiefs, biens nobles, droits de relief et 
de quint. 

La propriété des fiefs, qui avait été l'ordre de propriété im- 
muable et dominant au sein de la féodalité absolue, reçut le 
contre-coup de Timpulsion catholique. Le mouvement étant im- 
primé à la société par les croisades et par Fémancipation des 
coaununes, les concessions à titre de fief et les subdivisions à 
litre d*arrière-fief se multiplièrent. Quand naissait la classe des 
censives et des censitaires ou roturiers, la division des fiefs et la 
multiplicité des concessions féodales donnaient naissance à une 
classe parallèle de biens et de personnes. La charge originaire 
sous laquelle était faite la concession des fiefs et arrière-fiefs était 
celle du service militaire : or le service des armes était réputé 
noble par lui-même ; la concession à ce titre était donc ime con- 
cession à titre noble, et la terre ainsi concédée était noble par son 
origine. Dans des temps plus près de nous, le service militaire fut 
remplacé par l'honamage civil et par la redevance féodale; mais le 
caractère de noblesse resta. — Pour donner à titre de fief, il n'é- 
tait pas nécessaire de relever déjà soi-même d'un seigneur suze- 
rain; le roi, en donnant un fief de son domaine, donnait à titre 
noble, non parce qu'il était roi, mais parce qu'il donnait à titre 
de fief. Son domaine était im alleu par excellence ; et jusqu à la 

* Guy Coquille, Quest. 503, t. II, p. 326. — J'ai vu beaucoup de litres 
semblables. 

* Loyseau, Seigneuries f ch. xn, n<> 119; Lalande, Coût. d'Orléans f 
art. 149 ; Basnage, Coût, de Normandie, art. 82, 1. 1, p. 127 ; Houard, 
Dictionnaire du Droit normand, v» Commune; Freminville, Pratique des 
terriers, t. Il, p. 415; Dunod, Prescription, partie II, ch. viii, p. 184; 
Bouhier, Coût, de Bourgogne, ch. lxii, n» 29, t. II, p. 704; Nouveau 
Dénisard, v» Commune; Merlin, ▼• Marais, § 5; t« Usage, section 2, § 5 et 
art. 17 addit. 
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fin du seizième siède l'alleu Ait réputé essentielleinent noble : 
ce ne fut qu'après la réformation de la coutume de Paris (1580) 
que l'on reconnut des alleux roturiers *. Tout propriétaire d'alleu 
qui donnait à titre de fief une portion de sa terre se créait ainsi 
des vassaux qui tenaient de lui un noble héritage, et, dans les pre- 
miers temps, la concession devait être faite à des nobles, seuls ca- 
pables alors de posséder des fiefs, d'où les mots honor et /umo- 
rati appliqués primitivement aux fiefs et à leurs possesseurs^. 
Plus tard les roturiers furent admis à posséder des biens nobles 
et furent anoblis par la terre elle-même. 

Le caractère de noblesse une fois attaché à la terre concédée 
lui était inhérent : il faisait sa nature distinctive, et la loi essen- 
tiellement féodale, l'action de la terre sur l'honune, exerçait son 
empire. 

Le fief affranchissait le serf auquel il était conféré ; il and[)lis- 
sait les enfants de l'acquéreur : les champs, pour attribuer la no- 
blesse, valaient mieux que les villes; « plus illis i^ra et nemus 
a valent ad consequendam nobiliiatem qvam urbes^. » — De- 
puis saint Louis, tout seigneur anoblissait celui auquel il concé- 
dait un fief. — L'anoblissement par lettres ne conunença que 
sous Philippe de Valois, en 1550. — Sous Charles VI, le Grand 
Coutumier étabHssait la r^le « qu'au roi seul et pour le tout ap- 
<( partient faire et donner nobiiitations^. » Boutillier disait : 
« Nul ne se peut anoblir sans l'autorité du roi en son royaume^, i 
Mais la force du principe féodal triompha longtemps encore; et 
Dumoulin, au seizi^e siècle, enseignait que le fief proprement 



* Pisardus, sur Guy-Pape, Quest. 112, définit l'alleu : un héritage noble 
sous la prot^ion du roi; il rapporte à ce sujet un arrêt du 5 mars 1570 ; 
▼oir encore Bacquet, Francs-Fiefs, ch. vi, n» 10; Ghautereau-le-Fèvrc, 
liv. I, ch. vu; Furgole, du Franc- Alleu, p. 26, 53 du t. V, édition in-8».— 
Voir mon tome VI de V Histoire du Droit, p. 346. 

« Hervé, Théorie féodale, 1. 1. — Brodeau, Coût, de Paris, I, p. 24. 

* Poggius, de NoMHlate. 

• Liv. I, ch. vni, Grand Coutumier. 

• Liv. n, tit. I, Somme rurale. 
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dit, ayant territoire et juridictmn, anoblissait le possesseur^. 
L'héritage noMe imposait sa loi rédle pour la majorité, le droit 
d'aînesse, les partages de successioD, la capacité de juger. La loi 
réelle n'était même pas modifiée par le sexe du possesseur; la 
femme qui possédait Théritage était juge par le droit de la terre. 
On en trouve un exemple remarquable dans une lettre du rm 
Louis VU, de Tannée 1134, par laqudle il autorise Ermengarde, 
qui avait succédé au vicomte de Narbonne, à juger entre ses 
hommes, à l'exemple de ce qui se passait dans son royaume : 
volummut regni nostri usvm tmeas*. 

Jusqu'au treizième siàde, chaque vassal, pouvait démembrer 
son fief et se Ëiire seigneur par rapport à son tenancier. De- 
puis 1210 (sous Philippe Auguste), la partie démembrée relevait 
du seigneur originaire. La moindre diminution du. fief, sans le 
consentement du suzerain, emportait sa perte totale. Les sei- 
gneurs féodaux atténuaient, par ce moyen, les effets de la divi- 
sion et subdivision des fiefs, qui en peu de temps avaient ébranlé 
leur puissance. De là naquit une conséquence, digne de la féoda- 
lité absolue : c'est qu'on ne pouvait affranchir les serfs dépendants 
d'un fief sans la permission des divers seigneurs suzerains'. Le 
serf était alors forcé de payer le droit d'afifiranchissement à tous 
les degrés de la suzeraineté, jusqu'au roi, souverain fieffeux^. La 
royauté s'élevant de plus en {dus comme pouvoir central, au pré- 
judice des seigneurs, la maxime s'étabUt que le roi seul pouvait 
diminuer et abréger le fief; et, pour l'acquittement du droit d'être 



* Feudum autem proprie et in te nobile ut eastelUmkit itel Mtdsimile, 
habem certum territormm eum jurisdiotwne et mero iiwperio m eo et im 
mtbditoê ibi commorantes, nobilitat poêseuarem..,, etiam naimm passet- 
iorenif piUa alia$ ignoMlem..,. Gonsuetud. Paris., g 9, glos. 3. 

> Recueil de Duchesne, tome lY, Ep. 470, p. 752. Y. Hévin sur Frnin, I, 
p. 374, et tome II, add. p. 78. 

' Beaumanoir, ch. xlv, p. 253. 

*• Dénomination à lui donnée dans les siècles féodaux, et qui se retrouve . 
dans la coutume de Meaux, art. 58. 
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libre, le serf franchissait tous les degrés intermédiaires entre son 
seigneur immédiat et le roi. Hais, si le seigneur ne faisait pas payer 
le droit entre les mains du roi, Taffranchissement était nul, et le 
roi pouvait attacher le serf à la glèbe de ses domaines. Le quin- 
zième siècle en a fourni des exemples; une ordonnance de 
Charles YII et la coutume de Meaux prononcent cette espèce de 
confiscation de la personne affranchie *. 

En cas de félonie du vassal, le fief retournait au seigneur; il y 
avait commise : la saisie féodale était le moyen employé pour 
effectuer le retour, et les droits des tiers étaient effacés. 

A la nature de la concession à titre de fief se rattachait tout un 
ordre de droits réels. 

Par une idée conforme aux principes des bénéfices, qui avaient 
disparu cependant dans le système féodal, le fief, quoique héré- 
ditaire, était encore fictivement réputé à vie. Toute personne qui 
mourait était censée se dessaisir de ses biens entre les mains de 
son seigneur : les héritiers avaient besoin de l'investiture féodale; 
ils ne prenaient les biens qu'en rendant foi et hommage. — A 
chaque mutation aussi il fallait que l'investiture eût lieu : le 
vendeur était censé se dévêtir entre les mains du seigneur qui 
vêtissait l'acquéreur; c'était ce qu'on appelait le vest et le devest, 
termes qui, de la pratique rigoureuse du onzième siècle, ont passé 
dans le style des anciens contrats de vente. — L'investiture féo- 
dale étant nécessaire en cas de succession ou d'aliénation, l'héri- 
tier achetait du seigneur le droit de succéder aux fiefs en payant 
le droit de reAief; la faculté de vendre et d'acheter s'obtenait par 
le payement du droit de quint. Le relief et le quint étaient pour 
le bien noble ce que le rachat et les lods et ventes étaient pour 
les biens roturiers. 

* Coût, de Meaux t art. 58 : a Si aucun seigneur a homme ou femme de 
a senrile condition et les main-met, par ladite coutume ils sont acquis au 
« roi, parce que le roi est souverain fieffeux, et à son préjudice ne peut 
a être fief affaibli. » — On appelait cela abréger le fief. 
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N* y. — Tradition réelle, ensaisinement, inyestiture, saisine. 

Dans le système féodal, la terre était la base des principaux 
droits, et c'était la possession, la tradition réelle qui seule pouvait 
faire participer à leur exercice. L*ensaisinement pour les censives 
et les alleux, l'investiture pour les fiefs, étaient les formes particu- 
lières de cette tradition : elles produisaient la saisine de fait et 
de droit; et Ton connaissait la saisine en censive, la saisine allô- 
diale, la saisine en fief. 

La possession réelle par elle-même était si puissante, que, 
lorsqu'elle avait continué pendant Tan et jour, et queTimmeuble 
avait été possédé « à la veue et la seue de celui qui demander 
« puet et ne veaut demander, et se test *, » il y avait là vraie 
saisine. Cette saisine de fait venant se joindre, pendant Tan et 
jour, à celle que Tensaisinement avait conférée à l'acquéreur, 
celui-ci était propriétaire absolu; et le vendeur ne pouvait même 
pins, après ce délai, réclamer le prix de la vente*. De même, 
après h possession annale, un partage entre cohéritiers était inat- 
taquable'. Si la saisine d'un immeuble avait été réclamée en 
justice et accordée par jugement à Tune des parties, l'autre 
partie, n'assignant pas sur la question de propriété dans l'an et 
jour, perdait tout droit à la chose* ; la perte était irrévocable. 

Entre la saisine et la possession il y avait cette différence, que 
la vraie saisine comprenait la possession: mais la possession 
n'emportait pas toujours la saisine; par exemple, lorsque, non 
précédée d'investiture ou d'ensaisinement, elle n'était pas annale. 

* Livre de Justice et de Plet, manuscrit de la Bibliothèque royale, cité 
dans la Revue de législoUon^ t. II, p. 568, par le savant auteur d'une Étude 
historique sur la saisine (M. Klimrath], et depuis édile dans le recueil des 
Documenls (M. Rapetti, 1840). 

* Beaumanoir, ch. Tin. 
5 W., ibid. 

* Beaumanoir, ch. xzx; J. Desmares, DdcisioUt 415; Grtmd Coutumier, 
T. 2, ch. xxn. 
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« Et emporte celte saisine grand effet, dit le Coutumier de 
« Charles VI ^; car, si je m'allègue saisi par an et jour, si mon 
c adversaire n'allègue saisine contraire, l'on présumera pour 
« moi et non pour lui, tellement que, pendant le plaid, la chose 
« ne sera point mise en la main du roi, mais demeurera à mon 
« profit. » 

La saisine et la dessaisine occupaietit une grande place dans 
l'ancien droit coutumier^; elles furent souvent confondues, depuis 
la renaissance du droit romain, avec les actions possessoires. On 
les trouve mentionnées dans nos monuments de basse latinité et 
de vieille législation. Une ordonnance de 1247, cherchant à en 

régler les effets, disait : Qiœrelx de novis dessaisinis sisit 

nova dessaisina. . . . fadat ressaisiri locum^. 

Une autre ordonnance (de Philippe de Valois, septembre 1 357) 
mettait sur la même ligne la possession et la saisine.... Aliquem 
œnquerentem se turbatum in sua possessione vel saisina de re 
aligna^.... 

En s'éloignant des temps féodaux, la saisine s'est de plus en 
plus rapprochée de l'idée de possession; il n'est resté de la np- 
tion de saisine que la saisine de droit, attachée à la qualité d'hé- 
ritier et au titre d'exécuteur testamentaire. Mais la nécessité de 
la tradition réelle des biens roturiers, des alleux, des héritages 
nobles, qui s'accomplissait, dans le principe, par les formes d'en- 
saisinement et d'investiture, s'est toujours maintenue dans le 
droit coutumier comme un point fondamental, même après l'aban- 
don des formes surannées de la saisine *. Cette nécessité fut le 



* Grand Coutumier, liv. II, ch. xxi. 

* Établissements de saint Ijouîs, liv. I, ch. cliv, et de Laurière, note g. 

* Choppin, Coût, de Paris , Complainte Possess.^ t. III, p. 322. 

* Choppin, Coût, de Paris, Complainte Possess., t. III, p. 522. 

« t Ce n'est que par la tradition du fonds, faite par le propriétaire, que 
le fief et les obligations, qui en sont une suite, peuvent être établis; 8*il 
n'y a point de tradition de fonds, les droits féodaux ou seigneuriaux ne sont 
point dus (Furgole, Frano-Alleu, ch. xv, p. 116). « L'art. 82 delà coutume 
de Pari» porte : a Ne prend saisine qui ne veut. » — Charondas, dans 

7. 
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fondement de la maxime générale, donner et retenir ne vaut, 
d*après laquelle les donations, dans les anciens usages, ne pou- 
vaient s'accomplir que'par la tradition réelle'. 

U y eut, à l'égard des successions légitimes, une grande excep- 
tion à la nécessité de la tradition. L'adage coutumier, le mort 
saisit le vif y fiit une dispense de la saisine de fait et de la posses- 
sion réelle'; mais les droits de rachat payés au seigneur pour 
les biens roturiers, les droits de relief pour les biens nobles, et 
plus tard les droits de centième deniar payés au roi pour les 
alleux et autres héritages, étaient le prix de la dispense excep- 
tionnelle et de la saisine de droit dont était investi l'héritier. Ils 
étaient, en même temps, le témoignage vivant de l'esprit origi- 
naire du droit coutumier» qui avait exigé l'investiture, la sabine 
matérielle, sauf quelquefois pour les enfants, onnme Tanci^ 
droit de Rome exigeait l'appréhension de fait, Yadition d'héré- 
dité, sauf pour les héritiers siens. 

N* VL — Baux à rente foncière. — Déguerpissement. — Rentes constituées. 

Â côté des concessions à titre de fief et de cens se placèrent des 
contrats qui participèrent à leur différente nature, et qui ten- 
dirent cependant à mettre moins de dépendance féodale dans le 
caractère des possesseurs : ce sont les baux à rejite foncière. Les 



son Ckmiment&ire sur la Goût, de Paris (art. 82) , rend très-bien compte 
de l'abandon de l'ancien usage (p. 66). — Y. sur la saisine mon tome VI, 
p. 383. 

*■ La tradition feinte fut admise par la suite, comme on le verra au livre 
des Ordonnances^ — Ord. 1731 . 

^ « Mort saisit son hoir vif, combien que particulièrement il y ait cou- 
« tume lecâle où il faut nécessairement saisine du seigneur. » (Desmares, 
Décii, 234.) 

En France, dît de Laurière, nous avons tenu pour principe, suivant les 
lois romaines, que l'héritier et le défunt ne devaient être regardés que 
comme une même personne^ et sur ce fondement nous avons établi que le 
vivant, c'est-à-dirft l'héritier du aang^ serait saisi (Ord. 1, p. 249). 



Digitized 



by Google 



SECT. n, g II. — ESPRIT DBS COUTUMES. 1» 

rentes étaient immobilières et non rachetablesH on les regardait 
comme faisant partie des fonds sur lesquels elles étaient imposées. 
Le créancier de la rente établie sur un fief rendait foi et hom- 
mage pour la rente eUe-mème; si la rente reposait sur un héri- 
tage en roture, le créancier en prenait saisine*. L'héritage tenu i 
cens se confondit par la suite avec Théritage baillé et pris i 
rente foncière. Le cens était tout à la fois la rq)réseutation et de 
la seigneurie directe et du reyenu annuel de la terre concédée; 
mais, par succession de temps, il avait perdu toute proportion avec 
la valeur des produits, et les fonds donnés à cens ont été chaînés 
de rentes foncières, appelées rentes secondes ou ai:^[meatation 
de cens ^ 

Ceux qui avaient acquis les rentes seigneuriales et étaient entrés 
en foij ceux qui avaient acquis les rentes roturières et en avaient 
pris saisiney étaient préférés aux créanciers simplement hypo- 
thécaires pour le payement des rentes inféodées ou ensaisinées^ 
bien que leurs titres d'acquisition de rentes fussent postérieurs aux 
obligations que présentaient les créanciers. 

De même qu'en abandonnant b censive ou le fief, le posses- 
seur pouvait se soustraire à l'obligation du cens ou du service féo- 
dal; de mène le preneur d'un héritage donné en arrentement 
pouvait s'affranchir de toute obligation par hdéguerpissemetU^. 

Le déguerpissement se faisait en faveur de celui qui avait été 
seigneur de l'héritage; il n'était pas un simple abandon «de pos- 
session, un simple délaissement par hypothèque, mais un trans- 
port de projnriété; et il avait ainsi un caractère particulier dans 
notre droit coutumier *, 

' A moins que le contrat ne portât stipulation expresse pour le rachat. 
Coût, de Paris, art. 120. 

* De Laurière, sur îjoyseh liv- 1» *»*• ™» P- 203. 
5 De Laurière, idem, liv. I, tit. i, p. 46. 

* Guerpir voulait dire posséder ; déguerpir, délaisser la possession. 
(Loyseau, Déguerpissement, liv. I, u" 4.) 

> Loyseau, liv. I, p. 6 et 7. Bouhier a commis une erreur en citant 
Loyseau pour établir Torigine romaine du déguerpissement, car Loyseau 
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Les rentes foncières, qui étaient essentidleroent réelles, repré- 
sentadent complètement Théritage qui les devait; elles avaient 
le caractère de propres ou d'acquêts comme Théritagemême, par 
rapport à celui qui Tavait baillé à titre de rente. Dans les aliéna- 
tions, elles donnaient ouverture aux droits seigneuriaux et au 
retrait dont nous parierons bientôt. 

A l'imitation des rentes foncières s'établirent les rentes con- 
stituées à prix d'argent, avec hypothèque ou assignat sur 
immeubles : elles portèrent l'empreinte féodale, en ce sens 
qu'elles fiu^nt généralement immobilisées, et subirent comme 
les immeubles le caractère de propres ou d'acquêts ^ Mais elles 
ne faisaient pas partie du fonds sur lequel elles étaient hypothé- 
quées : à leur égard, il pouvait y avoir lieu à délaissement de 
l'immeuble par hypothèque, au profit de la masse des créan- 
ciers, et non à déguerpissemant au profit du seigneur de l'béri* 
tage. 

N* VII. — Propriétés et gens de mainmorte. — Droits d'indemnité et 
d'amortissement. •» Franche aumône. 

Les profits seigneuriaux, dont nous avons déjà parlé, les droits 
de relief et de quint, de rachat et de lods et ventes qui se payaient 
à l'occasion des transmissions et mutations des fiefs et des cen- 
sives, avaient pris naissance dans le onzième siècle. Les seigneurs, 
épuisés- par les croisades, en devinrent de plus en plus avides; ils 
y trouvèrent une source de revenus propres à réparer leur épui- 
sement. Il leur importait que les propriétés originairement con- 
cédées pai' leurs ancêtres ou par eux-mêmes ne fussent pas frappées 
d'immobilité, que les transmissions héréditaires et les mutations 
conventionnelles donnassent la vie aux droits seigneuriaux. Or 
les églises, les monastères, les communautés, en devenant pro- 

dit, n*^ 9 : « Les Romains n'avaient presque point d'usage du déguerpisse- 
a ment, tel et ainsi que nous en usons. » 
* yoïrinfrace qui est relatif à ce caractère, 2* classification, vf* 6. 
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priétaires, arrêtaient la circulation. Le mouvement de transmis- 
sion et de mutation était frappé de mort entre leurs mains. Cette 
mort du fief ou de la censive éveilla le principe de la féodalité, la 
force; et les seigneurs du douzième siècle contraignirent les 
églises et les communautés à vendre dans Van et jour, avant 
Taccomplissement de la saisine, la propriété qu'elles avaient 
acquise; si elles ne se désaississaient pas dans cet intervalle, elles 
étaient dépossédées par Tautorité des seigneurs. Au treizième 
siècle, et sous saint Louis, une modification s'établit. Si les églises 
ou les monastères avaient, dans l'année, exhibé leurs titres aux 
seigneurs et continué à jouir, les seigneurs ne pouvaient plus les 
déposséder; mais ils avaient le droit d'exiger le tiers de la valeur 
à titre d'indenmité : — d'un autre côté, cette mortemairij en 
éteignant les profits à venir, devenait une diminution du fief; et, 
comme le roi, grand suzerain, pouvait seul abréger le fief, les 
corporations ecdésiastiques payaient au roi un droit d'amortis- 
sement. 

De là naquit la classe nouvelle des propriétés et des gens de 
mainmorte. Cette classe devait naître quand il pouvait y avoir 
condition corrélative entre les dioses et les personnes : or les 
biens de mainmorte devenaient une classe particulière à l'époque 
où le clergé devenait un ordre dans l'État, une personne morale; 
c'est en effet au commencement du quatorzième siècle, en 1302, 
que le clergé figura pour la première fois comme ordre dans les 
états généraux, et sous saint Louis il avait déjà figuré dans les 
états du Languedoc. 

La classe des gens de mainmorte ne comprit pas seulement 
les corporations ecclésiastiques, elle s'étendit aux communautés 
d'habitants, aux corporations de marchands, aux universités et 
collèges, aux hôpitaux et fabriques, etc. *; leurs propriétés fii- 
rent aussi des biens de mainmorte^ sujets au droit d'indemnité en 
laveur des seigneurs, au droit d'amortissement à l'égard du roi. 

' De Laurière, Traité de V Amortissement; Hervé, Théorie des Matières 
féodales, iA. 
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Dans les premiers temps, ramcMrtissement était réel; les di?ers 
gens de mainmorte qui se succédaient ne le pajai^t qu'une fois; 
mais il devint ensuite personne/, il était dû par celui qui acqué- 
r.jt; et les communautés avaient pour représentants, à l'égard 
des seigneurs, un homme à la mort duquel se payaient leâ'dnnts 
de rachat et de rdîef. Cet homme était dit vivant et mourant^ 
par opposition aux gens de mainmorte, qui ne mouraient pas. 

Si le clergé subissait le droit féodal d'indemnité et d'amortis- 
sement, il trouvait une large con^pensation dans l'usage des 
concessions d'inmneubles à titre de franche aumône qui s'éta- 
blit en faveur des églises et des abbayes. Le fief ainsi donné était 
libre de tous droits féodaux entre les mains du donataire; mais 
c'était un privilège attaché seulement à la qualité déricale du 
possesseur; et si l'immeuble passait entre les mains de déten- 
teurs laïques, il reprenait aussitôt sa qimlité primitive de fief ou 
de censive : la liberté qui lui avait été concédée n'était qu'une 
suspension de l'action féodale; mais la féodalité, avec tous ses 
accessoires^ ressaisissait l'immeuMe au sortir de la main privi- 
légiée. 

N^ YIII. — Droits accessoires des fiefs. — Aveux. — Dénombrements. 

A la propriété des fieis se rattachaiadt tous les droits et privi- 
lèges de colombier, de garenne, de pêche, de chasse, démem- 
l)rement réel des propriétés roturières sur lesquelles ils s'exer- 
çaient, et les droits de corvée réelle et personnelle, rétention 
faite sur la liberté des propriétés et sur la liberté des personnes 
au moment de leur émancipation respective. 

Les hommages, les aveux, les dénombrements, venaient pério- 
diquement sanctionner la suprématie, d'une part, la sujétion, 
de l'autre : tous les trente ans, le signe de la puissance féodale 
était renouvelé sur les choses et sur les personnes. 
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N« IX. — Alleux. 

Les alleux avaient seuls échappé, principalement dans le Midi, 
à la condition des fiefs et des censives. Nous en avons parlé plus 
haut avec étendue. L'allodialité était la propriété maintenue dans 
leiat primitif de fmnchise, de liberté, de disponibilité absolue^ 
C'était elle qui, au milieu du système féodal, protestait en faveur 
du droit naturel et du droit romain; mais les alleux cependant 
étaient entrés sous plusieurs rapports dans le régime de la féoda- 
lité. Ainsi les grands propriétaires s'étaient attribué, dans le prin- 
cipe, le droit de guerre, et ils ont toujours conservé le droit de 
justice; leurs alleux étaient réputés biens nobles : en faisant des 
concessions» ils les faisaient à titre de fief, de censive, de bail à 
rente foncière, ne gardant ordinairement Thidépendance que pour 
eux. S'ils concédaient à l'un de ces titres, ou même à titre d'allo- 
dialité, il fallait TinvesUture féodale, Tensaisinement ou la tra- 
dition ; la tradition réelle était toujours une condition nécessaii*e 
. de la transmission de propriété. 

Il* CLASSIFICATION. 

ntSTITOTIONS COOTUIIIÈRES DANS LEUR RAPPORT AVEC LE POUVOIR SEIGNEURIAL 

ET AVEC LA CONSTITUTIOR DE LA FAMILLE FtfOBALK. 

DERIVATIONS IMMÉDIATES ET MÉDUTES DE LA FEODALITE. 

Le caractère distinctif qui domine la propriété dans le système 
féodal, c'est que les concessionnaires à titre de fief ou de censive 
n'ont qu'un droit de propriété limité dans son exercice. Les sei- 
gneurs suzerains ne conservent ni ne délèguent la plénitude du 
droit de propriété. Le pouvoir seigneurial plane sur les terres con- 
cédées, avec un signe permanent de souveraineté, et constitue au- 
dessus de la propriété des fiefs et des censives un domaine émi- 

* Voir le Traité du Franc-Alleu^ par Gaseneuve: Bignon sur Marculfe, 
liv. I, c. III, n* 12; Gaiiciani, II» p. 186; Brodeau, titre i, des liefs, p. 23; 
Cambolas; — Taisand; — la Thauinassière, Traité du franC'alleu; -- la 
Théorie des Matièreê féodales, par Hervé, t. YI. 
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tient, Godefroy disait : Le fief est une espèce de servitude, feu- 
dum est species servitutis. L'auteur du Grand Coutumier et 
Boutillier appellent le droit contraire aux lois romaines droit 
haineux, expression énergique pour caractéiiser des usages 
établis en baine de la liberté humaine. 

La puissance des barons était toute territoriale; les seigneurs, 
dans leur ensemble, forroaient une grande aristocratie foncière. 
Leur force particulière était dans Tétendue de leurs domaines, dans 
le nombre, le dévouement de leurs vassaux et l'aptitude que ceux-ci 
primitivement montraient à porter les armes. Lorsqu'ils se sont 
vus contraints par les circonstances à faire des concessions de fonds, 
ils se sont réservé la faculté de les retirer, de les retraire, selon 
l'expression technique. Cette réserve naissait de leur situation 
sociale. En aliénant une partie de leurs vastes possessions, ils alié- 
naient une partie de leur puissance. Ils ont donc dû naturellement 
conserver le désir et l'arrière-pensée de ressaisir les domaines 
sortis de leurs mains, de rappeler tous les éléments de leur puis- 
sance à leur source, c'est-à-dire à eux-mêmes ou à leurs repré- 
sentants héréditaires. 

Là se trouve la double origine d'im grand nombre d'institutions 
qui accompagnent la féodalité. La combinaison de ces deux prin- 
cipes, le domaine émineni du seigneur sur les terres concédées 
et la constitution aristocratique de la famille féodale, donne 
l'idée mère du retrait féodal^ du retrait lignager, de la néces- 
sité du consentement seigneunal à certains mariages, de la suc- 
cession contractuelle, de la garde noble, du droit à' aînesse et 
de masculinité, de la succession des propres y etc., etc. Et ainsi 
à la féodalité ne se rattachaient pas seulement la condition corres- 
pondante des hommes et des terres, l'ensemble des droits réels 
qui s'exerçaient sur les fiefs et les censives d'une manière perma- 
nente», périodique*, ou occasionnelle^, une foule d'autres dîspo- 

* Droits de colombier, de pêche, de chasse, etc. 

* Aveux et dénombrements. 

5 Rachat, relief, lods et vente, quint, etc. 
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sitions coutumières s y rattachaient encore. Nous verrons même 
pliis tard la communauté conjugale^ la continuation de corn- 
munauté, le douaire^ branches si importantes des coutumes, 
sortir de la tige féodale ou entées sur elle. Mais dans la présente 
classification nous embrassons seulement les institutions qui se 
rapportent soit au pouvoir du seigneur, soit à la constitution 
de la famille féodale. 

N'» !•'. — Reirait féodal. — Reirail lignager. 

Le retrait féodal et le retrait lignager ont dans leur nature ju- 
ridique un caractère spécial qui les distingue. 

Le premier est tout dans l'intérêt du pouvoir seigneurial pro- 
prement dit. Dans les coutumes allodiales du Midi, il a lieu à Té- 
gard des fiefs et des censives. Dans les coutumes du Nord où vit 
la maxime nul ne peut tenir alleu «, il a lieu sur toute terres 
sans distinction. Dans les unes et les autres, le seigneur peut exer- 
cer son droit de retrait, lorsque le propriétaire a manifesté par un 
acte de vente sa volonté d'aliéner. Le retrait s'exerce, à la charge 
dn remboursement du prix de vente, sur la totalité ou sur chaque 
partie du domaine que veut aliéner le possesseur assujetti. — Si 
le manoir est vendu, le seigneur peut ressaisir toutes les parties 
du fief; il n'est point arrêté par la barrière des siècles passés. 
Toutes les possessions particulières, que le temps semblait devoir 
protéger en faveur des tiers, disparaissent devant l'action du sei- 
gneur retrayant. 

Le retrait féodal a pris divers noms et s'est présenté sous des 
formes plus ou moins acerbes. Dans la charte de la Réole, de 
l'an 977 (art. 3), il est exprimé comme droit de préférence pour 
l'ancien propriétaire; et, dans le ressort du parlement de Bor- 
deaux, il était devenu par la suite tellement absolu, sous le nom 

* Reaumanoir, ch. xxiv, p. 123 : ce qui revient i la maxime atlribuée au 
diancelier Duprat : nulle terre sans seigneur. 
•C«il.<tePtfri#, art. 52. 
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de droit de prélation S qae tout seigneur pouvait même concéder 
à qui bon lui semblait, au préjudice de Tacquéreur, la propriété 
de l'objet nouvellement vendu. C'est là l'essence même du droit 
féodal : ou le seigneur exerce le retrait pour ressaisir et posséder 
personnellement l'objet qui est censé' venir de ses ancêtres; ou il 
brise le contrat en £iveur d'un autre acquéreur qu'il aime mieux 
avoir dans sa mouvance. Le droit de choisir son vassal le met au- 
dessus de toute convention : c'est la volonté indi\îduelle qui 
s'exerce dans tout son absolu ; c'est le principe fêodal dans toute 
f on âpreté, qui fut ravivé dans l'usage bordelais par la domina- 
tion anglaise.^ 

Le retrait lignager est dans l'intérêt de la famille aristocratique; 
il s'exerce pour conserver les biens dans la famille du vendeur; 
les feudistes l'appellent le jus conservaUnnum m familia. Dans 
les coutumes allodiales du Bflidi, il n'a lieu que pour les fiefs et 
les cen$ives ; dans les autres coutumes, il a lieu pour tous les 
héritages propres du vendeur; mais il n'existe que dans l'intérêt 
de la Ëimille. Les parents de la ligne du vendeur, les lignager s , 
peuvent seuls l'exercer, et il ne peut être cédé à des étrangers. 

L'aristocratie, en s'éloignant de son point <k départ, e^ plus 
dans les familles que dans les individus ; aussi le retrait lignager, 
dans les pays de coutume, était devenu préférable au retrait féo- 
dal; en cas de concours, dans leur exercice, il avait la priorité. 
Dans les pays de droit écrit, oii Taristocratie de famille s'était 
moins développée, à cause de l'influence des lois romaines, et où 
l'homme avait mieux conservé son individualité, le' pouvoir sei- 
gneurial avait aussi conservé sa [Nrédomiuance, et le retrait féodal 
était préféré au retrait lignager*. 

^ SaWiat, Y. Prélâtkm. — La diarte de la Réole de Van 977 est citée 
par de Laurière {Établi ch. clvii, n» 6) comme conlenant le retrait lignager; 
c'est une erreur, c'est bien le retrait féodal : c Si quis possessiones quas 
a tenet in feudo de ecclesia yendere voluerit cum assensu prioris fodat, et 
« prior ipse, si voluerit, emat^ » (Recueil de M. Giraud, II, p. Mi.) 

2 Y. Statuts de Provence de 1472 : Sans préjudice du droit du c seigneur 
direct.» ^Mourgues, p. 116 et 125.) Henrys,t. lY, p.310. Èrard, Plaidoyers, 
p. 555. Mon Histoire du droit, t. Y, p. 162 et suivi 
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La fcnrce, principe de la féodalité, brisait, dans l'intérêt de 
Faristocratie territoriale de la famille, la convention faite entre 
le vendeur et son acquéreur : tel était, dans les coutumes, le re- 
trait lignager, Montesquieu Ta appelé le mystère de la jurispru- 
dence française; et, en effet, la nuit qui se répandait sur la filia- 
tion des races, à travers les siècles, chargeait toujours de ses 
ombres Tarbre généalogique auquel se rattachaient tous les pro- 
cès en retrait; mais le mystère était dans la pratique et non 
' dans le caractère du retrait lignager. Son origine, toutefois, était 
bien antérieure à la féodalité : le retrait de famille se retrouve 
dans les lois de Moïse; et il est mentionné dans le code théodo- 
sien pour être aboli. 

N* n. — Droit d*opp08Îtioii au mariage de l'héritière d'an fief. 

C'est l'intérêt du seigneur féodal, considéré isolément et abs- 
traction faite de la famille aristocratique, qui lui donnait le droit 
de s'opposer au mariage de toute fille qui était héritière d'un fief; 
c'était à lui de choisir un mari, parce que ce mari devait être un 
vassal; le principe de la vassalité était plus fort que le droit le 
plus sacré delà naturel Dans plusieurs coutumes le mariage était 
une mutation de fief qui donnait lieu au rachat, et le mari devait 
faire hommage du fief de sa femme, quoique celle-ci, avant le 
mariage, ^t fait hommage an suzerain*. 

N» III. — Institutions contractuelles. — Leur origine. 

Les nobles seuls, dans l'origine, purent faire par contrat de 
mariage des dispositions relatives à leurs successions futures ''. 

* t Quicumque, me mater, me aliquis amicorum haheat custodiam fœ- 
< minx quz Ht hxreSf débet prautare securitatem dandtto a quo tenebtt 
« in capUe, quod maritata non erit nm de licentia ipsius damini et sine 
t assensu amicorum, » (Ord. 1256, art. 2.) 

V. Hévin sur Frain, t. II, p. 532, sur l'assise du comte Geffroy (an 1185). 
et les lois d'Ecosse, Begiam majestatem^ lib. II, c. xlii, § 1. «Sine domini 
« consensu nuUà mulier hœres terrœ inaritari pot est de jure. » 

' Très-ancienne coutume de Bretagne, art. 232. -—Auisegde Jérusalem, 
ch. ccxLii. » Établ, de saint Louis, I, cb. lxi. 

5 De Lauriére, Institutions contractuelles, I, p. 28. — Œuvres de 
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Les successions contractuelles étaient établies sous les yeux du 
seigneur dans la vue d'assurer le fief de Tinstituant aux héritiers 
institués (soit le futur, soit les enfants à naître) ; d'assurer par 
conséquent le service et la conservation du fief, qui autrement au- 
rait pu, faute d'iiéritier, retourner au seigneur. L'instituant en- 
chaînait son choix au profit de Vinstitué choisi par lui et par le 
seigneur immédiat; l'institution était irrévocable. — C'est de là 
qu'est venu l'usage si commun dans les coutumes des institutions- 
contractuelles, qui n'étaient ni donations entre-vifs, ni donations 
à cause de mort, ni testaments, et qui étaient irrévocaHes. 

Dans les pays coutumiers qui n'admettaient pas à' héritier tes- 
tamentaire^ on admettait, par suite de cet usage féodal, l'héri- 
tier contractuel. — En pays de droit écrit, au contraire, V insti- 
tution contractuelle ne valait que comme donation, parce que 
le droit romain ne connaissait pas d'héritier par contrat, et que 
le droit romain y prévalut sur la tradition féodale ^ 

Faute de remonter jusqu'à cette origine de l'institution contrac- 
tuelle, les jurisconsultes des dix-septième et dix-huitième siècles, 
en général, ont été dans l'impuissance de donner une explication 
nette de l'institution ; nous allons rapporter à ce sujet un passage 
précieux deFurgole* : 

« Plusieurs auteurs ont parlé des institutions contractuelles et 
« en ont expliqué les effets, mais je n'en ai lu aucun qui en ait 
« expliqué et développé exactement la nature. Les uns les consi- 
n dèrent comme des donations entre -vifs et leur attribuent les 
a mêmes effets; les autres les regardent comme une donation 
« à cause de mort, irrévocable ; les autres comme un testament 
« aussi irrévocable ; les autres en font un contrat mixte qui tient 
« de la donation entre-vifs et de la donation à cause de mort ; 

Scipion Duperier, L P> ^3- — Montesquieu, Esprit des ÏJ)is, liv. XXXI, 
ch. XXXIV. — V. mon Histoire du Droite tome VI, p. 281, sur Finstitulion 
contractuelle. 

* De Laurière, sur Tjoysel, t. I, p. 356. 

* Commentaire sur l'Ordonnance des Donations, art. 13, t. V, p. 100, 
édit. in-8. 
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« enfin d'autres en fout un genre de disposer particulier, qui fait 
« une classe à part et qui a ses règles spéciales. — Après avoir 
f examiné avec beaucoup d'attention ce point et tous les auteurs 
« qui le traitent, je me suis déterminé à penser que l'institution 
« contractuelle ou le pacte de succéder n'est pas une donation 
c entre-vifs, parce que la donation ne peut pas faire un héritier; 
« elle n'est pas non plus un testament, parce qu'elle est irrévo- 
f cable et qu'il est de l'essence du lestament d'être révocable 
« (i. 4, Dig. de adim. Leg.); elle n'est pas une donation à 
« cause de mort parce qu'elle (la donation) ne peut pas faire un 
« héritier. — C'est une autre espèce de disposition que le droit 
« romain avait réprouvée, qui est purement du Droit français 
« qui Va introduite..,. C'est une manière de disposer ou une 
I convention que quelques auteurs ont appelée, avec raison am- 
« phibiCj qui constitue une classe à part et qui a ses règles parti- 
el cuhères, qu'elle ne doit emprunter ni de la donation entre-vifs, 
« ni de la donation à cause de mort, ni du testament. Aussi les 
« auteurs qui disent que l'institution contractuelle est une dona- 
€ tion entre-vifs et ceux qui la mettent dans la catégorie de la do- 
« nation à cause de mort ne parlent pas exactement et n'en 
t connaissent pas bien la nature, comme l'a fort bien remarqué 
« M. de Laurière {des Instit. et Substit. contractuelles^ ch. ii, 
• II** 2i). » — Furgole cite Maynard, Coquille, Lebrun, etc. 

Sa conclusion est purement négative : elle tend à dire que 
l'institution contractuelle est une convention amphibie, ce qui 
u'éclaircit pas beaucoup la question de nature et d'origine. 

Montesquieu n*a jeté qu'un coup d'oeil siur ce point, mais c'est 
le regard de l'homme de génie qui comprend et fait comprendre*. 
— « Les contrats de mariage, dit-il, devinrent pour les nobles 
« une disposition féodale et une disposition civile : dans un acte 
« pardi, fait sou^ les yeux du seigneur, on fit des dispositions 
« pour la succession future, dans la vue que le fief pût être servi 

» EsjpHt des Lois, liv. XXXJ, ch. xxxiv. 
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« par les héritiers; aussi les seuls nobles eurent-ils d*abord la 
« liberté de disposer des successions futures par contrat de ma- 
a nage, comme Tont remarqué Boyer etÂufrerius. » 

Le président Bouhier* et Hervé' ont, après Montesquieu, fait 
la même remarque; et Boyer, auquel ils se réfèrent les uns et les 
autres, dit : « Sed Franciscus Tigri tenuit qmd ex ista con- 
« ventione sm contractu et pacto defertur hxreditaSy et non 
a ex ultima voluntate aut testamento : cnjus opinio servatur 
« de consuettidine generali Francis inter nobiles '. ii — Ailleurs 
il dit encore : « Taie pactum de jure communi non valere; ta- 
« men deconsuetudine generali taie pactum inter nobiles r^gni 
« servari^. » Ainsi il n*est pas douteux que c'est de cette cou- 
tume générale entre les nobles, que c'est par conséquent du droit 
féodal que sont dérivées les institutions contractuellei; et l'irrévo- 
cabililé qui les caractérise, quoiqu'dles s'appliquent à des objets 
futurs, vient de cette transmission anticipée du fief qui se faisait 
sous les' auspices du seigneur : la foi était donnée au futur époux 
ou à ses enfants, entre les mains du seigneur présent; il y aurait 
eu félonie à y manquer. 



N* IV. — Garde noble, bourgeoise. — Puissance palemelle, mainboumie, 
vourie, advourie. 

L'intérêt du pouvoir seigneurial fit établir la garde noUe : le 
seigneur gardait le fief pendant la minorité de son vassal, il s'en 
appliquait les revenus; il prenait soin de la personne, qu'il diri- 
geait vers les idées favorables au service féodal '. — Par la suite, 

* Coût, de Bourgogne, Obs. h 455. 

* Théorie des matières féodales^ 1, 219. 

5 Bflsrii Decisiones, edit. Lugd. 1558, Decis. 155, n* 8, p. 290. 

* Decis. 204, n' 5, p. 586. Boyer était premier président au parlement 
de Bordeaux. 

^ Quis putas infantem talem in actibus beUkÛL, quos facere ratione 
tenurx suse ipse astringitur domino feudi suit melius instruere poterit aut 
velity quam dominus ille, eut ab eo servitium taie debeturl.. (Forlescue, 
de fjaudibus Legum Anglix^ cap. xuv.) 
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les seigneurs permirent aux plus proches parents des mineurs 
de desservir les fiefs, et ils choisirent même entre les parents 
œux qui étaient les plus propres à s'acquitter de ce devoir*. — 
C'est la double origine des gardes nobles. — Mais la crainte que 
l'intérêt n'inspirât de funestes idées aux parents fit d'abord dis- 
tinguer la garde naturelle de la collatérale. Le père survivant 
ou la mère avait la garde de la personne du mineur et de ses 
biens; mais, lorsqu'il n'y avait que des parents collatéraux, on 
distinguait la garde de la personne et celle des hiens, et on les 
divisait entre les parents paternels et maternels. Les Établisse- 
ments de saint Louis donnaient le motif de cette distinction : 
« S'il qui ont le retor de la terre ne doivent pas avoir la garde 
« des enfants, car souspeçons est que ils ne voulussent plus la 
« mort des enfants que la vie pour la terre qui leur escharroit'. » 
Cette dispo^tion des Établissements m passa point dans les cou- 
tumes, hors celles du Maine, de l'Anjou et quelques autres*. — 
Mais la garde bourgeoise y fut reçue à l'imitation de la garde- 
noble. — En ligne directe elle s'appelait garde, en ligne collaté- 
rale bail, d'où baillisterie,baillistre. Le baillistre faisait les fruits 
siens. — En ligne directe, les effets de la garde se combinaient 
avec ceux de la puissance palemelle, appelée aussi mainbournie*. 
Le père et la mère avaient le droit de garde, mais la mère n'avait 
pas le droit de mainbournie ou puissance, sauf en quelques cou- 
tumes •; et, l'usufruit des biens des enfants étant attaché à la 
puissance paternelle, la mère gardienne ne faisait pas les fruits 
si^is; elle était moins favorisée que le baillistre, en collatérale. 
C'est par erreur que Loysel avait donné comme une règle 
qu'eu pays de coutume « droit de puissance paternelle n'avait 

* De Laurière sur Loysel, I, lit. iv, règle i, p. 220. 

* Etablies., livre I", ch. cxv. 

* Les lois anglaises avaient une disposition pareille. (Forlescûe et de Lau- 
rière, I-IV-I, p. 221.) 

* De tnundf mundherr, tuteur, défenseur; mund en saxon signifie 
aussi paix, protection, sécurité, etc. C'est un mot qui 4 beaucoup de dé-^ 
rivés. (Voir Gloss. germ. Wacteri, p. 1099 et suiv») 

» Gota^ de CMUm, art. 2 ; de Vitry, 70» 
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lieu. » — Elle avait Jieu géuéraleniQnt, mais elle n*ayait pas 
conservé, vers le quatorzième siècle, après le mouvement im- 
primé aux idées chrétiennes par les croisades, le cai*actère absolu 
qui des traditions gauloises et des lois romaines avait passé dans 
les mœurs. Sous les capitulaires, les pères pouvaient vendre 
leurs enfants*. — Beaumanoir dépose du même usage". Bouhi^ 
rapporte un usage, fréquent dans le treizième siècle, d'après le- 
quel les pères étaient autorisés à consao'er leurs enfants, dès le 
ventre de leur mère, à la profession ecclésiastique ou monas- 
tique*. — Le Grand Coutumier dit : c Un laiz ou don qui est fait 
« à mon enfant étant en ma puissance vient à mon profit. » Il 
atteste, ainsi que Boutillier, que « la puissance paternelle avait 
« lieu généralement dans le royaume *. » Les sentences du Par- 
loir aux bourgeois^ recueil publié de nos jours qui s'étend de 
Tannée 1268 à Tannée 1325, rendent témoignage du même 
droit à Paris *. Il n'est donc pas douteux que la puissance pate^ 
nelle ne subsistât, dans les premiers siècles de la féodalité, sur la 
personne,, et, dans les derniers, sur les biens des enfants. — Jean 
Faber même nous apprend que, par la coutume de France au 
quatorzième siècle, Tépouse passait sous la puissance du mari, 
sans cesser cependant d'être encore sounuse à la puissance du père : 
« De consuetudine regni Francix transit in potestatem viri, 
nec tamen eam eximit consuetiido a potestatepatris^, » — Le 
christianisme modifia par son influence les rapports entre le 
père et les enfants ; Accurse, vers le treizième siècle, atteste déjà 
que les rigueurs s'effaçaient'. La pmssance parternelle devint 

* Capitula lib. VI, cap. iv. —Capit. Caroli Calvi, tit. xxvi, art. 34. Le 
droit romain du bas empire avait toléré, à raison de la dureté des temps» 
le droit de vendre les enfants nouveau-nés. 

* Beaumanoir, ch. xlv, p. 254. 

' Bouhier, 0^«m'. I, 370,372 et 483. 

* Grand Coût., liv. II, ch. xl, p. 263 ; Somme rurale^ p. 442. 

* Voir, sur ce curieux Recueil du Parloir aux Bourgeois^ mon tome Vî, 
p. 316, 318 et suiv. 

« J. Faber, Institut., de S. N. C. TertuUiano, n- 2. 
' Accurs., InstU.. tit. dePatria potest. 
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prc^essivement un pouvoir de protection, ce qu'exprimèreut 
spécial^nent les mots de mainboumie^ vouriè, advcuricy dont 
les coutumes se servaient pour caractériser l'autorité du père et 
de la mère^ Ce pouvoir, comme nous le verrons au livre des 
Ordonnances, reprit une nouvelle énergie lorsque la royauté ten- 
dit à la monarchie absolue. 

N* Y. — Droit d'aiaesse. — Droit de masculinité. — Renonciation des fiUet 
par contrat de mariage. 

Le droit d'aînesse a été Tune des dispositions les plus gêné* 
raies du droit coutumier; il s'est étendu et ramifié sous le nom 
de prédput des nobles. Bien qu'étranger aux mœurs germa- 
niques, il est devenu la base de la féodalité. Il fallait que le fief, 
' pour la garantie des services dus au suzerain, fût possédé par 
une personne puissante et capable de porter les armes. Le droit 
d'dnesse assurait la suprématie de l'ainé dans la famille, et sa 
puissance territoriale pour le service du fief. — Un apanage était 
accordé aux cadets, mais ils en faisaient hommage à l'ainé; ils 
eurent cependant la liberté de porter leur hommage au seigneur 
dont relevait leur frère aîné; car le vieil instinct de l'homme se 
révoltait quelquefois contre ce despotisme qui déchirait tous les 
liens de la nature et du cœur. La raison de la loi féodale, dit 
Montesquieu, força celle de la loi politique et civile ". Quand Mon- 
tesquieu emploie ici le terme de raison, ce n'est pas pour dé- 
guiser le caractère de la loi féodale; la raison de la loi féodale, 
pour hii, c'est sa nature; et ce principe qui fait violence au droit 
naturel, quel est-il, sinon la force? 

Le di'oit de masculinité fondé sur la prééminence du sexe dont 
la force est l'attribut, était antérieur dans les usages des Francs 

' Aâtwtrie, à'advocatiOf mot de basse latinité qui signifie protection^ 
défense; cette idée ût étendre à l'autorité de la mère le nom de main- 
bourtUet mais sans qu'elle eût cependant le droit d'usufruit qui tenait i la 
puissance paternelle. 

* Esprit des Uns, Uv. XVI, ch. xxxni. 

1. 8 
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au drat d'dnesse; il se trouvait consacré dans la loi salique par 
l'exclusion des femmes de la terre paternelle * : mais dans les 
coutumes féodales il s*est développé en matière de suocesaon 
comme un droit de préférence pour les m^es, au même degré, 
non d'exclusion contre les filles en foveur du degré subséquent, 
et comme une sorte de corollaire du droit d'akiesse. Les coutumes 
avaient admis, en faveur de ce droit, la renonciation des filles, 
dans leur contrat de mariage, à la succession de leurs père et 
mère. Ces renonciations étaient établies dans Tintérêt seul àes 
frères et de leur fortune territoriale; s'il n*y avait pas d'enfants 
mâles au décès de leurs père et mère, les filles renonçantes qui 
avaient reçu seulement pour dot le chapel de roses (comme 
dans la coutume de Tours) prenai^t part aux successions avec 
leurs sœurs, sans que ces dernières eussent le droit de leur op- 
poser la renonciation antérieure '. 

11 y avait dans certaines coutumes cette diffàr^ce entre les 
fdles nobles et les filles roturières que, par cela même que les 
filles nobles recevaient de leurs ascendants une portion quel- 
conque de leurs biens par contrat de mariage, elles étaient dé- 
chues de plein droit de leur succession, au lieu que la fille 
roturière n'était exclue qu'autant qu'elle avait expressément re- 
noncé'. La di^sition relative aux filles nobles représentait l'es- 
prit féodal des premiers temps ; la coutume des Lombards portait: 
« Si le père a donné sa fille à mi mari, qu'elle se contente de ce 
« que le père aura voulu lui attribuer le jour de ses noces, et 
« qu'elle ne requiert pas davantage*. » La disposition rdative 

* Sur le droit dcmasculinité, voir le livre de mon savant et regrettable 
ami Lehuërou, Hist. des Institutions mérovingiennes et carlaoingietmest 
II, p. 93 et 109; — et mon Histoire du droit, VI, p. 400. 

* Coutumes du Poitou, 220 ; du Maine, 258 ; de Bretagne, 557 ; tit. vu, 
de Bourgogne, 21 ; tit. xit, d'Auvergne, 25; de la Marche» 220; lit. xxm, 
de Nivernais, 27; de Bordeaux, 66; de Tours, an 1507, ch. ixv, art. 26. 

* Entre autres coutumes : Poitou, 221 ; Anjou, 241 ; Bordeaux, 67. 

* Ubri feudorum, tit. de Nuptiis, § 7 : t Si pater filiam suam ad maritum 
«dederit,in hoc contenta sit, quantum pater ei in die tradîtionis nuptiarum 
«T dederit, amplius non requeratur. » (Voir Boucheul, Comm, de Coutumes 
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aux filles roturières, moins absolue, était une dârivalioo de cette 
loi féodale. 

N* yi. — Succession des propres i l'égard des ascendants et coUatéram. 

Avant raf&anchissement des serfs, qui amena les baux à cea^ 
et à rente foncière, les concessions étaient à titre de fief, et» les 
fiefs étant réputés patrimoniaux^ y l'hérédité les* faisait pa$ser 
d'une génération à Fautive. Mais si celui qui en était investi ve- 
nait à mourir avant son père, son aïeul, le fief ne remontait 
point à ceux-ci par succession; un père et un aïeul étaient caair 
munément hors de Tâge où le vassal pouvait être en état de 
pprter les armes : de là cette maxime féodale que les ascendants 
ne succédaient pas aux fiefs. Cette règle était d*abord limitée 
aux fiefs, comme nous rapprennent Cujas, de Laurière et 
Bouhier '. Elle s'étendit plus tard et par analogie, à des biens 
autres que les fiefs. — Lorsque le mouvement d'émancipation 
des personnes et des choses eut répandu dans la société des pro^ 
priétés de différente nature, la règle de succession, exclusive des 
ascendants, fut appliquée aux biens que le possesseur avait reçus 
par succession ou voie équivalente, et qui étaient désignés sous 
le nom de propres; ils s'appelaient ainsi par opposition aux 
acquêts qui provenaient des acquisitions ou donations person- 
nelles au possesseur, et qui prenaient dans celui-ci leur point 
de départ. — Les propres étant des biens de famille, de patri- 
moine, furent assimila, quant à la succession des ascendants, 
aux fiefs qui étaient aussi patrimoniaux ; et la règle des propres 

de Poitou f \, 668.) Même disposition dans les Coutumes d'Arles; —• mon 
t. V, p. 124. 

* Ils n'ont été patrimoniaux, enDauphiné, que vers le quinzième siècle 
(voir Salvaing), ce qui peut s'expliquer par le voisinage de l'Italie, où les 
fiefs, suivant l'usage des Lombards, n'étaient point patrimoniaux [Choppin, 
Bemarques stir le Droit commun, p. 2). — Mon t. V sur VHist. du droit. 

* Cujas, de Feudis, lib. IV, tit. lix; de Laurière, sur îjyysel, liv. Il, t. V, 
art. 16; Bouhier, t. V% p. 433. 
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fut comme celle des fiefs, que les propres ne remontent point, 
et que les père et mère ne succèdent qu'aux meubles et acquêts 
de leurs enfants S règle également opposée au droit romain et 
au droit germanique. — L'intérêt du service des fiefs avait pré- 
valu sur rinspiration du droit naturel, et les coutumes, filles 
de la féodalité, s'étaient, sur ce point comme sur tant d'au- 
tres, pénétrées de son esprit. 

Gujas avait apprécié avec une juste sévérité cette extension du 
droit féodal au droit coutumier relativement à l'exclusion des 
ascendants; il dit que « la règle fut appliquée sans raison aux 
alleux. 1» — La vraie et ancienne succession des propres était fondée 
sur rinlérêt collectif de la famille. A l'instar du droit féodal, les 
biens propres furent affectés, en ligne collatérale seulement, aux 
héritiers de celui du côté duquel ces biens provenaient. La pré- 
rogative du double lien, reçue en droit romain, ne fut même 
rien quant aux immeubles : « Tous étaient admis à la totalité 
« des biens procédant du tronc par lequel ils attouchaient le dé- 
I fuiit •. » — r La famille originaire qui aurait pu les ressaisir par 
le retrait lignager^ s'ils avaient été aliénés, les ressaisissait dans 
l'hérédité du possesseur par la succession lignagère des propres. 
De là, le mode de succession collatérale déterminé par la règle 
paterna paternis^ materna maternis, qui devint absolue dans 
les coutumes, et qui se coordonna systématiquement avec le 
principe et les effets du retrait lignager. 

Ko YIL — Substitutions fidéicommissaires à degrés infinis* 

Le principe féodal d'aristocratie foncière a naturalisé dans 
l'ancienne France et généralisé les substitutions fidéicommis- 
saires et perpétuelles, dont la loi romaine doit, au surplus, 
revendiquer Torigine. Le chef de la famille mettait sa volonté au- 

* Ghoppin, Remarques communes sur les Cout.f part. II, guest. 3, p. 35 
du lome !•». 
' Choppin, Remarques dmm., quesl. 3. — Mon t. IV, p. 556. 
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dessus de celle de la loi pour la transmission de tout ou partie de 
sa succession ; il créait un ordre successif différent de Tordre 
commun^; il frappait sa terre d'inaliénabilité en faveur d'une 
race de son choix ; il lui transmettait le dépôt de sa puissance 
matérielle, et il pouvait d'avance, sur une échelle indéfinie, en- 
chaîner à cette puissance les générations futures : les siècles, en 
s*écoulant, respectaient la volonté de l'homme, imposée à un long 
avenir, immobilisée en faveur d'êtres passagers vivant et moK^ 
rant sur cette glèbe aristocratique qui devait faire leur grandeur, 
comme les serfs des dixième et onzième siècles vivaient et mou- 
raient sur la glèbe de servitude qui faisait leur misère. La terre, 
là encore, agissait comme puissance d'attraction; mais au lieu 
d'enchaîner à son immobilité le faible et l'opprimé, elle y tenait 
attaché l'homme fort et l'oppresseur : condition bien différente; 
car au premier elle demandait ses sueurs et son avilissement en 
échange de la servitude; mais, au second, en échange de sa ser- 
vitude anobUe, eUe prodiguait la richesse de ses fruits et le trésor 
de ses jouissances. Ainsi, pendant l'époque féodale et dans ses 
diverses phases, l'injustice ne siège pas seulement au cœur de 
l'homme, mais elle se matérialise pour ainsi dire à la surface de 
la terre. Les ordonnances des rois, au seizième siècle, comme 
nous le verrons plus tard, brisèrent la perpétuité en réduisant la 
substitution à trois degrés. 

N* VIII. — Droit de retour en faveur des héritiers du donateur. 

Par la substitution fidéicommissaire, le testateur ou donateur 
confiait le dépôt de sa grandeur territoriale à une famille étran- 
gère ou à une branche de sa propre famille qui lui paraissait 
mieux en état que les héritiers du sang de représenter l'esprit 
aristocratique de la féodalité : cette faculté de choisir était pour 
l'esprit féodal une garantie particulière coulre les oppositions per- 
sonnelles, ou le penchant aux innovations qui pouvaient se ren- 

* D'Aguesseau, au préambule de l'ordonnance de 17 47 sur les Substit, 

8. 
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contrer clans les familles. Mais l*esprit fondamental des transmis- 
sions selon le droit coutumier, c'était la conservation des biens 
dans les familles, c'était la favenr de Thérédité légitime. Ce prin- 
cipe étendit aux héritiers du donateur les effets de la stipulation 
du drcnt de retour dam les objets donnés^ en cas de prédécès 
du donataire ou de son décès sans enfants. Dans le droit ro- 
main, le retour était purement personnel au donateur; dans le 
droit coutumier, il fut réel et transmissible. A cet égard, deux 
questions s'étaient élevées. 

La première, si le droit de retour établi expressément dans 
une donation, au profit des héritiers du donateur, était valable 
en faveur de ceux-ci : tous les auteurs s'accordaient à recon- 
naître qu'en cas de stipulation expresse en faveur des héritiers, 
le retour leur profitait. Si Tévénement qui donnait ouverture au 
retour s'accomplissait pendant la vie du donateur, ses héritiers 
trouvaient ce droit dans la succession, ils l'exerçaient du chef de 
leur auteur, ils ne l'exerçaient pas comme un droit personnel. Si 
au contraire l'événement s'accomplissait après le décès du dona- 
teur, alors le droit, subordonné à l'événement, n'étant pas ou- 
vert pendant sa vie, ne pouvait se trouver dans sa succession; 
les héritiers l'exerçaient en vertu de la condition exprimée à leur 
profit, réalisée après le décès de leur auteur, et comme un droit 
personnel à eux-mêmes : c'était là une Inranche du droit de re- 
tour généralement admise par le droit coutumier. 

La seconde question était si le droit de retour, stipulé au profit 
du donateur, sans mention aucune de ses héritierSy passait à 
ces derniers, le donateur étant mort avant l'événement du re- 
tour. 

Plusieurs anciens jurisconsultes ^reconnaissaient la transmis- 
sibilité de plein droit et sans stipulation aux héritiers du dona- 
teur; ils se fondaient sur ce qu'on est censé stipuler pour soi, 
ses héritiers ou ayants cause. — Et, dans ce sens, plusieurs cou- 

* Lebrun, liv. !•', cb. v, secl. 2, n* 55, des Suceestiotu ; Henrys, 
tome III,liv.VI,queit. 41. 
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tûmes établissaient expressément le retour de plein droit*. Ce- 
pendant la trsoisniissibilité de plein droit n'avait pas la même 
généralité, dans Tancienne jurisprudence, que la transmissibilité 
expressément stipulée. — L'une et l'autre étaient conformes à 
l'esprit de famille qui faisait le fond du droit coutumier : « Gonmie 
ff un père, dissât Henrys, n'est censé stipuler le retour de la dot 
f constituée à sa fille que parce qu'il ne veut pas que son bien 
« se perde dans une famille étrangère, aussi cette pensée le 
« porte plus avant que sa personne. » — Le caractère fondamen- 
tal du droit de retour stipulé pour les héritiers légitimes, c'est 
que le donateur préfère le donataire à ses propres héritiers, mais 
qu'il préfère ses héritiers légitimes à ceux de son donataire, qui 
lui sont étrangers : ce sentiment de préférence était bien dans 
l'esprit des coutumes ; il expUque conmient et pourquoi l'usage 
français était contraire au droit romain, pourquoi le retour, au 
lieu d'être personnel, était devenu réel '. L'ordre des successions 
légitimes était suspendu pendant la vie de la personne, objet de 
la prédilection du donateur, mais l'esprit de famille reprenait 
toute sa force après le décès du donataire mprt sans enfants. Le 
retour conventionnel faisait, par la réalité coutumière, rebrous- 
ser le cours des libéralités ; il faisait remonter les biens à leur 
source, et il redonnait ainsi à l'hérédité du sang les droits qu'elle 
avait momentanément perdus '. 

M« IX. — Droit de tester et principes des successions dans les pays 
coututniers et les pays de droit écrit. 

La féodahté rattachant tous les droits à la terre, à la consti- 
tution aristocratique de la famille, a donné de fortes entraves à 

*■ Entre autres, celles du Béarn et de Valenciennes. 
Maynard, Questions^ liv. VIII, ch. xxxiii; Lapeyrère, édit. 1749, v» Re- 
toufy t. II, p. 239; arrêt de 1574 du parlement de Bordeaux; Toulouse 
suivait le droit romain, et l'art. 951 du Gode civil a aussi suivi ses principes. 

' Les coutumes connaissaient aussi le retour légal et de plein droit en 
faYeur de l'ascendant donateur en cas de prédécès de l'enfant donataire, 
mais elles étaient en cela cotiformes au droit romain. 
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la liberté de disposer ; elle a déterminé d'avance les règles d'après 
lesquelles les biens devaient se transmettre d'une génération à 
une autre ; elle a dû être jalouse de son empire et ennemie des 
volontés individuelles qui, survivant à l'homme, pouvaient porter 
atteinte à l'ordre, à l'immutabilité qui étaient dans son esprit. Le 
droit de tester a donc été naturellement restreint dans les cou- 
tumes. Il a dû y être regardé comme un droit exceptionnel, et 
la loi de succession ab intestat a dû être le droit général. Au 
contraire, dans le droit romain et dans les provinces qui en 
avaient conservé les traditions, la volonté de l'homme était sa- 
crée; le pouvoir testamentaire, image de la liberté romaine, était 
respecté ; les institutions d'héritiers par voie de testament étaient 
de droit commun et supérieures aux successions ab intestat. 
— Dans les provinces du Nord, la volonté des testateurs n'é- 
tait point stable, si la loi du pays était contraire. Dans les 
provinces du Midi, selon le langage des anciens jurisconsultes S 
la cause dHntestat avait lieu seulement si la cause de testei' 
cessait. — Dans le Nord, les testaments, considérés comme de 
simples codicilles, les institutions d'héritiers, conune des legs, 
étaient vus avec défaveur ; l'héritier de la loi était préféré : de 
plus, l'hérédité d'une seule personne y fut divisée en plusieurs lier 
redites de meubles y de coTiquêtSy de propres maternels^ àe pro- 
pres paternels*. Dans le Midi, les testaments et les institu- 
tions d'héritiers, considérés ^comme des actes solennels auxquels 
s'attachait une idée d'honneur pour le défunt, étaient vus favo- 
rablement; l'institution d'héritier était un élément nécessaire à la 
validité du testament; l'héritier enune certaine chose fut regardé 
comme héritier universel, la qualité d'héritier comme indivisible: 
une personne ne pouvait mourir pai'tie testât et partie intestat. 
Dans le Nord, la portion disponible des propres a été hmitée au 
tierSy au quarts au quinty et même en certahies coutumes quand 
le testateur ne laissait que des collatéraux : dans tous les cas, il tie 

* Choppin, t. !•', p. 55, édit. 1662. —Mon tome VI, Coût, de Paris. 

* Guy-Co<iuille, Inst. au Droit français, t. II, p. 97, édit. 1705. 
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pouvait donner cette portion à Tun des héritiers du sang; nul ne 
devait être, dans une même succession, héritier et légafaire; le 
défunt ne pouvait changer Tordre légal de la succession, ni faire la 
condition d'un héritier meilleure que celle de l'autre par des dis- 
positions particulières. Toutefois, ce qu'on ne pouvait faire par tes- 
tament on le pouvait par donation entre-vifs. « La coutume de Paris 
(dit Gujas) faisait cette distinction, parce que nous donnons plus 
&cilement en mourant que nous n'aliénons pendant notre vie ^ 
Hais le donataire était obligé de rapporter à la succession, ce qui 
rétablissait l'égalité; ou le donataire renonçait à la succession pour 
s'en tenir au don qu'il avait reçu *. Dans le Midi, la plus grande 
latitude a été laissée à la volonté même du père de famille. La 
volonté de l'homme a fait loi : l'ancienne règle de liberté testa- 
mentaire, inscrite dans les Douze Tables, dicat testator et ait 
leXy a maintenu son énergie ; seulement, afin d'intéresser l'hé- 
riti^ au maintien de l'institution, on lui a conservé la préroga- 
tive de la quarte fàkidie, qualifiée de légitime. 

Dans le Nord, la loi, transmettant immédiatement les biens 
d'une génération à une autre, était censée transmettre tout à 
la fois la propriété et la possession'. De là vint la maxime cou- 
tumière le mort saisit le vif; mais l'héritier testamentaire ou lé- 
gataire universel, n'ayant pour lui qu'une volonté privée et secon- 
daire, n'était pas saisi de plein droit : il fallait qu'il demandât la 
délivrance à l'héritier du sang. Dans le Midi, l'homme étant investi 
de la toute-puissance pour se créer un héritier, sa volonté s'impo- 
sait comme une loi pubUque, et l'héritier institué était saisi de 
plein droit : la maxime du droit coutumier, faite pour l'héritier du 
sang, s'appliquait ainsi à l'héritier créé par la volonté de Thomme. 
Le droit des provinces méridionales allait par conséquent au delà 
du droit romain, d'après lequel l'héritier institué n'était saisi 

* « Quoniam facilius relinquimus morientes quam alieiiamus vivenles. » 
Cujacius, ad lit. m, VII lib. Cod. de Lege Fusia Cannina. V mon t. VI, p. 383. 

* De Laurière, Coût, de Paris, art. 306, 507; t. III. p. 23. 

* Charondas, Grand Coutumier, p. 159. 
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des biens du défont que par Vadition d'hérédité, par l'appré- 
hension des biens. Il paraît qu^ d'abord ces provinces avaient 
suivi le droit romain sur la nécessité de Tadition d'hérédité 'OU 
de l'acceptation ^; mais l'usage de Bordeaux transporta à Théri- 
tier institué par testament l'effet immédiat de la maxime le mort 
saisit le vif; et tout le Midi test rangé sous l'influence de ce 
principe •. 

IIl- CLASSIFICATION. 

INSTITUTIONS COUTUlIlfiRES DANS UBURS RAPPORTS AVEC LES EFFETS rIeLS DU MARIAGE, 

LE POUVOIR ADMINISmATIP DO MARI, 

LES GARANTIES DE LA FEMME ET DES ENFANTS CONTRE LES RÉSULTATS DE CE POUVOIR. 

Au milieu de ces institutions coutumières dont nous suivons 
Torigine et le progrès, il en est qui ont un caractère spécial : 
c'est de régler les effets de l'union conjugale relativement à l'ad- 
ministration des biens des époux, au pouvoir marital, à la ga- 
rantie de la femme et des membres de la famille contre ce pou- 
voir, à la garantie des familles respectives contre la facilité des 
avantages entre époux. 

Au premier rang dans cette classe est placée la communauté, 
dcmt nous avcms déjà signalé l'importance. Sortie de diverses 
origines, même de la communauté des mainmortables, elle a pro- 
duit d'heureux fruits, et s'est combinée avec des principes amis 
de la condition humaine. 

Notre examen doit être en rapport avec un sujet aussi grave 
dans l'histoire du droit. Nous examinerons aussi l'origine du 
douaire et du don mutuel, qui, dans les coutumes, marchait pa- 
rallèlement â la communauté. Nos regards s'étendront des pro- 
vinces du Nord aux provinces méridionales, pour suivre dans ces 
dernières les variétés de la communauté et du douaire, c'est-à- 
dire la société d'acquêts et l'augment de dot. 

' Choppin, Droit commun^ I, 25. 

* Despeisses, Success., part. III, sect. !'•, n» 3; Fargole, Teêt.t ch. x, 
n» 12, sect V; n» 14; Serres, Ifist., liv. III, t. IV, §4; Salvial, Jurisp. 
du Pari, de Bordeaux^ i. II, p. 12, édit. 1824. 
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Nous comprendrons aussi dans cette classification quelques 
institutions secondaires qui se rattachent aux objets principaux. 

M<* I". — Gommunaaté oonjogile. 

On a cherché longtemps et Ton cherche encore l'origine de 
la communauté : on n'est arrivé à aucim résultat précis; et avant 
d'émettre un système, il faut procéder par Tétude consciencieuse 
des faits. 

Les uns ont voulu voir cette origine dans les usages des Gau- 
lois, attestés par César. Les Commentaires de César disent (et 
je traduis librement pomr bien faire ressortir le sens) : « Un 
« homme, en se mariant, réunit à la somme qu'il a reçue de sa 
m fenune, à titre de dot, ou aux biens reçus et estimés à ce titre, 
(( une sonmie ou valeur égale prise dans ses biens personnels ; 
« il est fait état conjointement de ces deux sommes ou valeurs, 
« et tous les revenus qui en ont été perçus pendant le mariage 
« sont mis en réserve. Celui des époux qui survit recueille les 
« deux parts, ainsi que les fruits échus dans les derniers temps ^ » 

C'est là évidemment un gain de survie sm profit de Tépoux 
survivant. Il y a une chose mise en commun avec les revenus 
qu'elle pourra produire, afin d'assurer un avantage au profit du 
survivant; mais on n^y trouve par la communauté dont tous les re* 
venus appartiennnent au mari, la communauté coutumière, dont 
le mari ^t seigneur ei maître. 

D'autres ont cherché la communauté dans la loi des Ripuai^ 

* /. Cxêaris Comment.^ lib. YI, c xx : < Viri quantas pecunias ab 
« uxoribm, dotis nomine acceperunt, tantas ex suis boniSy xstimatione 
a ftwtat cum dotibus communicant. Hujus omnis pecunix conjunctim 
t reUio habetur, fructusque servantur : uter eorum viia superarity ad eum 
€ pars utriusque cum fructibus superiorum temporum pertfemt.^ Je tra^ 
duis quantas pecunias par deux expressions différentes : Somme et Biens^ 
parce que le sens de pecunia, dans la langue du droit, que J. César con- 
naissait exactement, a ce double sens. (Y. dans la Revue historique, 1858, 
p. 517, une dissertation remarquable de M. Humbert, lauréat de l'Insti- 
tut, sur le Régime nuptial des Gaulois. — Bans une autre dissertation, 
Revue pratique^ 1859, p. 265, M. Dorlencourt traduit ratiOy un peu arbi^ 
trairenient, par gestion, ce qui fonde un nouveau système* 
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res ^ : elle porte en substance a que si le mari n'a rien laissé à 
sa femme par testament ou tout autre acte (instrumentum) 
elle recevra, si elle survit y une dot de cinquante sols et le tiers 
de toute chose venant de leur collaboration (de omni re quam 
simul collaboraverint), » 

11 résulte aussi des Formules de Harculfe (liv. II) que la 
femme avait pendant la vie du mari un droit de propriété sur ce 
tiers ; et des exemples, cités par Pasquier, ont été recueillis : 
Aimoin rapporte que Pépin, maire du palais sous Sigebert, fut 
délégué pour faire, avec le fière du roi, le partage des trésors de 
Dagobert, leur père; les partages furent faits par égale i)ortion, 
mais la troisième partie de toutes les choses que Dagobert avait 
acquises pendant son union avec la reine Nantilde fut réservée 
à la reine *. 

Un capilulaire de Louis le Débonnaire porte : « Nous voulons 
« que les femmes, après la mort de leurs maris, reçoivent la 
« troisième partie du gain qu'ils auront obtenu de leur coUabo- 
« ration sur le bénéfice. » 

Au dixième siècle, -le roi Raoul, voulant faire aux églises 
d'immenses largesses pour le recouvrement de sa santé, envoya 
ses trésors aux monastères de la France et de la Bourgogne, mais 
réserva la portion de son épouse, sans autre explication : « Prx- 
{( ter uxoris partent, quidquid tibi thesaurorum supererat. » 
(Flodoard.) 

Ces textes et ces exemples, où se trouve une idée de colla- 

* IjCX Ripuar., tit. xxxvit, it. On sait que la Loi des Ripuaires est 
postérieure à l'invasion, et Canciani a prouvé que certaines modifications 
avaient été faites par le rédacteur, même par Charlemagne. (Leg. Barb», 
U, p. 290, praef.) 

* Pasquier, Recherches, p. 398 : « Tertia parte y ex omnibus quœ Dago- 
bertus acquisiverat postquam Nantildem se sociaret, ipsi reginsB servata. d 

' a Volumus ut uxores defunclorum post obitum maritorum, tertiam 
partem coilaborationis quam simul in beneficio coUaboraverunt, acci* 
piant. )) [Capit. Lud. Pii, c. ix). 

Voir sur la Communauté, pour les origines germaniques, mon Histoire du 
Drêitt l III, ch. v, g 3, n* 6, p. 161. — M. Pardessus, Un salique, p. 670. 
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boration qui est Tun des principes de Tétai de communauté, nous 
paraissent étrangers aux autres idées fondamentales de la conunu- 
nauté coutumière. 

Dans la loi des Ripuaires, c'est à défaut de disposition du 
mari, et en cas de mrvie de la femme, que celle-ci a droit à un 
tiers des choses provenant de la collaboration : c'est aussi en cas 
de survie de la femme que ce tiers lui est acquis, selon le capi- 
tulaire de Louis le Débonnaire ; et Ton voit que le tiers des tré- 
sors d'un roi de la première race est regardé comme appartenant 
à la femme survivante. 

Le caractère de similitude qui existe entre la loi des Ripuaires 
et ce capitulaire indique clairement Torigine de ce dernier : 
de cette loi au capitulaire du fils de Ghariemagne, il n'y a de 
différence réelle que la date de leur promulgation. De l'une à 
l'autre époque, les mœurs n'avaient pas encore subi la modifica- 
tion apportée par l'esprit de la féodalité : or, comment, dans les 
temps de l'invasion, les Francs et leurs fenmies pouvaient-ils 
acquérir ensemble? Ils ne pouvaient acquérir que par le résultat 
de la conquête. Les peuples de la Germanie emmenaicàit leurs 
femmes dans leurs invasions sur le territoire romain ; une attri» 
bution de part dans le butin ou le produit de la victoire, au profit 
de la femme, sortait naturellement de la situation des barbares 
et de l'idée d'établissement sur le sol étranger. Si le mari franc 
ne faisait pas, de son vivant, la part de sa femme, la loi ripuaire 
la faisait pour lui et lui accordait un tiers de la collaboration, un 
ti^rs des conquéts (conqu3ôsttLs)y selon le mot qu'on trouve dans 
les coutumes écrites bien plus tard, et qui doit venir de l'idée 
primitive de conquête : il parait, du reste, que dans la prise de 
possession des territoires, la distribution par tiers était celle que 
les conquérants barbares avaient adoptée ^ 

La formule de Harculfe, qui atteste l'usage suivi dans les 
temps postérieurs à l'invasion, et qui donne à la femme un droit 

' Voir ct-dessus, première époque de la féodalité. 

I. 9 
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de propriété sur le tiers pendant la vie du mari ; lexemple du 
roi Raoul qui ne dispose pas de tous ses trésors, et qui se croit 
obligé de réserver la portion de la reine son épouse, sont la con- 
tinuation légale et effective de cette attribution de part, reconnue 
par la loi des Ripuaires. Aussi, depuis que cette idée de conquête 
s*est arrêtée et a fait place à la féodalité, depuis rétablissement 
de la communauté coutumière, il n y a pas d'exemples de reines 
qui aient eu part aux biens acquis ou possédés par le roi : les 
reines n*ont jamais été communes en biens avec les rois leurs 
maris. C'est une maxime fondamentale, dans l'ancien droit pu- 
blic de la France, qu'il n'y a pas de communauté entre eux ^ 
Si donc les reines, sous les deux premières races, avaient un 
tiers des trésors, c était uniquement par tradition des idées et des 
usages nés de la conquête primitive. 

Un rapprochement me paraît propre à jeter une nouvelle lu- 
mière sur ce point. 

La coutume de Normandie n'admet pas la communauté; elle 
en est exclusive, et elle est la seule qui ait ce caractère formel 
de prohibition^. Or l'invasion des Normands sur nos côtes et leur 
établissement dans la Neustrie datent de l'époque où la féodalité 
s'immobilisait en France : en prenant possession de la province 
qui leur fut départie, ils ne purent fondre de suite leurs habi- 
tudes dans les habitudes des autres provinces; ils continuèrent, 
plus que les autres conquérants, leurs devanciers, l'esprit des 
peuples du Nord' ; ils maintinrent sur plusieurs points les cou- 
tumes Scandinaves, comme nous Savons démontré aillem*s^,^et 
la coutume de Normandie, comme l'ancienne loi barbare, accor- 
dait à la femme survivante le tiers dans les meubles et un droit 

* Du Tillet, Recueil des Raie de France, p. 257-258. 

* Celle de Reims ne l'admettait pas dd plein droit, mais elle ne Texcluait 
pas. — Voir les Conférences de la Coutume de Paris. 

5 Voirie bel ouvrage sur la Conquête de V Angleterre par les Normands. 
A. Thierry a retrouvé en eux le type primitif des peuples barbares. 

* Voir mon Histoire du Droit, tome V, liv. IV, secl. ni, p. 483, sur le« 
Coutumes de Normandie. 
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de propriété dans les conquêts faits par le mari en bi^is de bouT" 
gage, c est-à-dire en immeuUes non féodaux, en immeubles qui 
dès lors représentaient le mieux l'idée de conquête. La coutume 
emploie le mot de conqtiêts faits pendant le mariage, et cepen- 
dant il y avait absence de communauté. Cet emploi rl'expression 
concourt à justifier encoi'e notre conjecture sur Fétymologie de 
la dénomination de conquêts, appliquée quelquefois aux biens 
spécialement acquis pendant la communauté, et conservée dans 
la langue du droit coutumicr comme synonyme d'acquêts. Cette 
dénomination resta, bien qu'à l'époque de la rédaction des cou- 
tumes elle ne représentât plus son objet primitif; et son emploi peut 
être encore pour nous le signe traditionnel de l'iclée de conquête, 
d une idée contemporaine de rétablissement des Germains dans 
la Gaule du Nord. Guy-Coquille avait déjà remarqué le sens 
primitif de ce mot de conquét ; et sur l'art. 27 de la coutume 
de Nivernais il disait à propos d'une question : « Je ne voudrais 
« pas la résoudre par cette triviale et impertinente distinction 
c qu'on fait des acquêts et des conquêtSy car nos majeurs ont usé 
« du root de conquête, conquérant et conquest, sans penser aux 
n communautés; et notre coutume appelle conquit ce qui est 
« acquis par un seuP. » La coutume de Normandie, dans la 
disposition que nous avons rappelée, nous paraît avoir un rapport 
d'étrmte parenté avec la loi des Ripuaires; elle réfléchit comme 
celle-ci, et bien plus vivement que les autres coutumes, l'esprit 
des peuples du Nord, l'esprit de conquête; et son caractère ex- 
clusif de la communauté concourt à établir que l'origine de la 
communauté coutumière ne vient pas des peuples barbares. 

La communauté coutumière, ne venant ni de l'usage des Gau- 
lois, ni des lois et des mœurs des Francs, ni des capitulaires, ni 
enfin du droit romain, comme c^la est reconnu généralement 
par les jurisconsultes et attesté par les traditions des pays de 
droit écrit, oii sera donc pour nous son origine juridique? Elle 

* Guy-Goquillc, sor l'art 27 de la coniuine de Nivernais, tonie I. 
p. 239. 
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aura le même principe que les coutumes qui dérivent de sources 
diverses, mais qui tirent leur caractère dominant d*une cause gé* 
nérale : la féodalité*. 

Philippe Auguste, par une ordonnance de 1219, datée duPont- 
de-1' Arche, à une époque où les. mœurs féodales étaient dans 
toute leur force, arrêta le progrès de la communauté qui s'éten- 
dait même alors dans la Normandie : il enleva aui parents de la 
fenmie morte avant son mari tout droit aux choses acquises pen- 
dant le mariage ; il revenait ainsi à l'esprit des capitulaires et à 
l'attribution d'une part en faveur de la femme seulement, en 
cas de survie. Cette ordonnance, analogue à la disposition isolée 
qui s'est retrouvée dans la coutume de Normandie, resta stérile 
et sans exécution hors de la province '. Toutefois, elle nous in- 
dique bien clairement par son existence iliême que, dans l'inter- 
valle qui séparait le capitulaire de Louis le Débonnaire de 
l'ordonnance de 1219, du neuvième au treizième siècle, la com- 
munauté coutumière s'était établie ou généralisée dans la France, 
et qu'elle atteignait la Normandie elle-même, malgt'é le carac- 
tère spécial de féodalité militaire qui la distinguait encore des 
autres provinces. 

Au surplus, considérons en eux-mêmes les éléments qui com- 
posent la communauté en droit français, et nous les verrous tous 
marqués, à leur origine, de l'empreinte féodale. 

La notion de la communauté coutumière se compose de trois 
idées primitives : 

* De Laurière [Comm. sur Coût, de Paris, 253) et Bouhîer (Observations) 
ont cru trouver dans les lois romaines l'origine de la communauté, mais 
cette opinion paradoxale et sans appui n'a pas été suivie. 

* Ord. de juillet 1219 : « Dominus rex statuit^ ...de viro et muliere matri- 
« monio conjunctis. Si muUer sine herede decesserit, parentes ipnus ma- 
(( lieris non participabunt cum maritosuo ex Mis qux ipsa et maritus ejus 
c( simul acquisierunt, dum ipsa viveretf in mobilibus nec in tenementis; 
« imo quiète remanebunt marito ipsius mulieris. Parentibus vero mulieris 
€ accedet id guod ipsa secum aituHt in matrimonium, salvo legato suo 
cr quod ipsapotuit facere perjus.t (Richer, t. Il des Arrêtés de Lammgnon, 
p. 221.) — Ord. I, 38. — CaUlogue des actes de Ph. Âug., p. 423. 
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i** L'idée d'une espèce de société; 

i° La faculté de renonciation accordée à la femme ou à ses 
héritiers; 

5^ Le pouvoir du mari, chef de la communauté. 

Il y avait aussi dans les coutumes une admission presque géné- 
rale de la continuation de communauté entre Tépoux survivant 
et les enfants demeurant avec lui. 

Ija féodalité assiste à la formation de ces divers éléments. 

A son plus haut période, les habitants des villes et des campa- 
gnes, pour la plupart, étaient serfs ^ Les grands propriétaires ter- 
riens et leurs vassaux étaient presque seuls en dehors du servage : 
ils ne travaillaient pas; les hommes chassaient et combattaient, les 
femmes étaient enfermées cMsives dans leurs châteaux. Le servage 
ne naît pas sans doute de la féodalité'; mais il est bien certain, 
du moins, que sa généralisation est venue d'elle ; or, suivant les 
traditions féodales, entre les serfs ou mainmortables qui vivaient 
à même pot et feu, à même chanteau (expressions techniques 
des anciens monuments), il y avait communauté. Le serf ou 
niainmortable pouvait transmettre sa part à ses enfants ou pa- 
rents qui vivaient en commun avec lui ', S'il transmettait à un 
autre sa portion de l'héritage servile, l'immeuble revenait au 
seigneur. Si un seul parsonnier de la communauté serve se 
retirait, la communauté était dissoute pour tous, et le seigneur 
reprenait rinuneuble en entier. Dans cette communauté, il y 
avait un serf qui la représentait, et qui s'appelait le dtef du chan- 
teau : on en trouve encore la trace jusque dans le dix-huitième 
âècle, et un arrêt du parlement, rendu sur les conclusions de 
l'avocat général d'Aguesseau *, le 5 août 1726, a reconnu les 

' Cela est prouvé plus haut; V. Biblioth. des Coût., Dissertation prél. 

' Il existait chez les Romains et chez les Germains à l'époque de l'inva- 
vasion, ainsi que l'attestent Tacite et le code de Théodose, cités par tous 
les auteurs. 

* Voir le Traité de la mainmorte de Dnnod, ch. m, p. 76, et mon 
Histoire du Droit sur la mainmorte en Franche-Comté, t. Y, p. 75 et suiv. 

* Le fils aine pour lequel, en 1716, d'Aguesseau, alors procureur géné- 
ral, avait composé tes InitructUms. 
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droits du chef du chanteau *. — Lorsque les serfs furent affran- 
rhis sur un grand nombre de points, et remplacés par la classe 
des censitaires et tenanciers, les habitudes de vivre en commu- 
nauté continuèrent; il se forma des sociétés tacites entre ceux qui 
vivaient en commun : il suffisait d'avoir vécu et d*avoir mis 
quelque chose en commun pendant Tan et jour, pour qu'il y eût 
société; les produits se partageaient par tête. — Entre ceux qui 
se mariaient il y avait également communauté de biens, après la 
codemeurance pendant Tan et jour. Si un mari et une femme ad« 
mettaient une troisième personne dans leur codemeurance, après 
Tîin et jour cette peï'sonne avait droit au tiers de la commu- 
nauté. — Quand l'un des époux venait à mourir, si ses enfants, 
ou mineurs ou majeurs, demeuraient avec le survivant, il y avait 
une société nouvelle qui était comme la continuation de la pre- 
mière. D'après la condition des personnes dans ces temps reculés, 
ces sociétés tacites ne pouvaient se faire qu'entre roturiers ; car 
seuls ils travaillaient, seuls ils avaient intérêt à réunir leurs tra- 
vaux et les produits de leurs sueurs. Aussi, dans le droit posté- 
rieur des coutumes écrites, la continuation de comitiunauté 
n'a-t-elle jamais eu lieu qu'entre roturiers. Les coutumes de 
Melun et de Troyes n'admettaient même pas la communauté, 
s'il y avait privilège de noblesse *. — Dans la coutume de Blois, 
au moment de la rédaction, les nobles s'opposèrent à l'article 



* Dunod, Mainmorte, ch. ni. — Lebrun, Traité dei Communautés, 
préambule. — Boucheul, Coutume du Poitou, I, p. 793. — Laurière, sur 
Tjoyiel, t. I. p. 112; GoquiUe, 58* et 73* quest., art. 5-9, Coût, de Niver- 
nais : a Dans ces sortes de communauté chacun a son emploi : les uns 
ff serrent à labourer, les autres mènent les vaches et les juments aux 
« champs, etc.... Elles sont régies et gouvernées par un seul qui est nommé 
« le maître de la communauté, lequel est élu par tous les autres ; il leur 
c commande A tous ; il va aux affaires qu'ils ont, aux foires et ailleurs ; et 
« il a le pouvoir d'obliger ses parsonniers en choses mobilières qui con- 
te cernent le fait commun. » (Laurière, loc. dt.) V. la curieuse notice de 
M. le procureur général Dupin sur la Comfnunauté des Jouit en Morvan. 
(Lettre du 22 sept. 1840.) 

* Conférences des Coût., p. 241; Melun, art 56; Troyes, art» «5. 



Digitized 



by Google 



SECT. ir, § II. — ESPRIT DES COUTUMES. 151 

relatif au partage de la communauté : la communauté et ses con- 
séquences n'avaient lieu qu'entre roturiers*. 

Il fut une longue époque où les sociétés tacites ou taisibles 
furent répandues généralement en France. Ce n est qu'au sei- 
zième siècle, et après l'ordonnance de Moulins (1566), qu elles 
perdirent leur généralité. Plusieurs des coutumes rédigées les 
ont conservées entre vilains et roturiers^ telles que les coutumes 
de Sens, Poitou, Saintonge, Angoumois, Bourbonnais, Chartres, 
Chaumont, Troyes, Montargis, Berry, etc. Il est à remarquer 
que, dans quelques-unes de ces coutumes, celle du Poitou entre 
autres, on ne distingue pas la communauté de biens entre époux 
des autres sociétés tacites'^ : elles sont censées exister également 
par la codemeurance d'an et jour. Dans un grand nombre de 
coutumes, la communauté entre époux, quoique distinguée des 
autres sociétés tacites, ne commence pas cependant à partir de la 
bénédiction nuptiale, mais seulement après l'habitation annale; 
il en est ainsi dans les coutumes d'Anjou, du Maine, de Chartres, 
de Bretagne, etc. 

Les traces nombreuses de cet usage antique et féodal de la so- 
ciété serve, de la société tacite, de la communauté par codemeu- 
rance d'an et jour, sont vivantes encore dans les coutumes des 
quinzième et seizième siècles. Des monuments plus voisins de l'é- 
poque de la féodalité absolue nous attestent avec clarté la même 
origine. Beaumanoir dit : u Compaignie se fait selon notre cou- 
« tume pour seulement manoir ensemble à un pain et à un pot, 
a un an et un jour, puisque (pourvu que) li meubles de l'un et 
(( de l'autre sont mêlés ensemble'. » — Le Grand Coutumier 
s'exprime ainsi : « Nota que par usage et coutume deux conjoints 
« on afïins demeurans ensemble, par an et jour, sans faire division 



* Coutume de Blois, art. 162-163. — Le don mutuel sur meubles et 
conquêts n'avait lieu, par raison de conséquence, qu'entre roturiers. 

* Goût, de Poitou, art. 231. 

* Coût, de Beauvoisis, ch. xxi, p. 111. 
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« ni protestation, ils acquièrent l'un et Tautre conununauté 
< quant aux meubles et conquêts ^ » 

L*idée de la société tacite, transformation de la société serve, 
dominait donc la communauté entre roturiers. Elle s'étendit na- 
turellement aux bourgeois, sous l'influence de la révolution com- 
munale et des progrès du commerce ou de l'industrie. 

Hais la communauté entre les nobles ne dut pas avoir pour 
origine l'égalité du servage et du commerce ; elle dut prendre sa 
source plus haut. Le christianisme enseignait l'égalité devant Dieu 
de l'homme et de la femme, l'indissolubilité du mariage*, et, ce- 
pendant, la supériorité d'un sexe sur l'autre pour la direction de 
la société conjugale. Auprès de la chaumière du serf, en vue du 
château féodal, le christianisme avait construit l'église protectrice 
pour tous ; la piété de la femme amenait le farouche baron au 
pied de l'autel; la main du prêtre bénissait, au nom du Dieu vi- 
vant, l'union contractée entre le seigneur du lieu et la fille d'un 
autre seigneur; quelquefois le sacrement intervenait entre la 
dame châtelaine et un époux qui n'avait pas de fief. Dans tous les 
cas, en quittant l'autel, la vie conjugale commençait dans l'isole- 
ment du château, et là aussi elle devait finir. Cette vie d'isole- 
ment n'était pas une vie de collaboration comme celle dont par- 
laient les lois des anciens conquérants, mais elle devait rendre 
toujours présente l'idée d'une existence commune entre les deux 
époux : les intérêts étaient les mêmes, et rien ne pouvait faire 
cx)ncevoir l'utilité de leur séparation. Qu'est-ce que l'épouse aurait 
fdit de cette indépendance et de ces garanties que la femme ro- 
maine puisait dans le régime dotal? La femme romaine, dont le 
lien pouvait être rompu si facilement par le divorce, par la répu- 
diation, avait besoin de garanties spéciales pour sa dot, pour son 

* Grand Cout,^ liv. II, ch. xl, p. 264. — Voir aussi Jean Faber, Itutit. 
TiL de Societate, p. 354, edit. in-4* Lyon 1593. 

^ Qttod Deuê conjunxU homo non separet (saint Marc, saint Matthieu).— 
LoyseU dans une de ses règles coutumières, dit : c Les mariages se font au 
« ciel et se consomment en la terre.» (Tit du Mar.i reg. 2.) 
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avenir et celui de ses enfants. La femme chrétienne avait pour 
garantie première l'indissolubilité de son union. Mariée à un sei- 
gneur de fief, renfermée dans son château solitaire, qu'eOe n'au- 
rait pas quitté sans danger, elle n'aurait pu régir des biens para- 
pliematix; elle n'avait pas besoin, dans nne société sans com- 
merce, sans mouvement extérieur, que ses biens personnels 
fussent protégés par l'inaUénabilité du fonds dotal. Elle devait 
donc naturellement laisser Fadministration la plus Ubre à celui 
qui, dans la société matrimoniale, avait la supériorité du sexe; 
qui, par le droit même de la terre féodale, avait le pouvoir sei- 
gneurial sur les choses de sa mouvance ; et qui au dehors avait 
souvent besoin d'employer la puissance des armes. 

Du reste, l'idée d'égalité, qui est un des éléments de la com- 
raimauté conjugale, existait si bien, sous plusieurs rapports, au 
sein du mariage des nobles, que, dans certaines contrées, l'épouse 
noble d'un mari, qui ne l'était pas, transmettait la noblesse aux 
enfants, et que la noblesse par les femmes fut, jusque dans les 
temps modernes, un usage presque général dans les coutumes de 
la Champagne ^ 

En résumé, la conmiunauté de biens pour les nobles, comme 
pour les roturiers, résultait de la force même des choses, de la 
situation sociale des époux. La collaboration des communautés 
mainmortables, des sociétés tacites par codemeurauce et mélange 
de meubles, la collaboration du mari et de la femme commer- 
çants avaient produit la communauté coutumière entre époux 
roturiers ; les principes du christianisme, sur l'indissolubilité du 
mariage, et la solitude de la vie féodale avaient lié les époux no- 
bles à une existence commune et indivisible : pour les uns et pour 
les autres, la communauté de biens naissait de la communauté 
d'existence. 

Le mouvement des croisades développant une activité nouveUe 

* Glossaire du Droit firançaiSj t* Noblesse de par les Mères. Grosley, 
Hecherches sur la noblesse utérine de Champagne (1752). Voir mon His- 
toire du Droitt tome YI, eh. v, sect. iv, p. 09. 
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et des rapports nouveaux parmi les peuples et les individus, la 
communauté, à cette époque, a subi une forte distinction : la po- 
sition de la femme noble a cbangé; un privilège s'est établi en 
sa faveur, le privilège de renonciation. — La communauté des 
nobles et des roturiers, dififéreute jusqu'alors dans son origine 
seulement, s*est divisée en deux branches apparentes. 

Le Grand Coutumier dit * : « La raison pourquoi privilège de 
a renonciation leur fiit donné, ce fut parce que le métier des 
a hommes nobles est d'aller es guerres et voyages d'outre-mer, et 
K à ce s'obligent, et aucunes fois y meurent; et leurs fenunes ne 
« peuvent être de léger acertenées de leurs obligations faites à 
« cause de leurs voyages, de leurs rançons et de leurs pleige- 
a ries, qui sont pour leurs compagnies et autrement, et pour ce 
« ont le privilège de renonciation. » 

L*usage en France était que la femme jetât sur la fosse, oti l'on 
déposait le corps de son mari, ses clefs, sa bourse et sa ceinture*. 
— Ses clefs, pour montrer qu'elle abandonnait sa part des biens 
communs; sa bourse et sa ceinture, pour marquer qu^elle ne 
retenait rien des biens communs'. 

C'est seulement à l'époque de la rédaction des coutumes que 
ce privilège de renonciation, exclusivement attribué aux femmes 
nobles, est devenu un droit commun aux femmes roturières. 
Loysel attribue cette extension à J. Demesme, qui fut premier 
président au parlement de Rouen, et qui mourut en 1569 '. 

Depuis les croisades jusqu'au seizième siède, la communauté 
des époux nobles et celle des époux roturiers portent donc un 
caractère apparent qui les distingue lune de l'autre. La femme 
rotmière, qui n'avait pas le droit de renoncei' à la communauté 

* Grand Coutumier, liv. II, ch. xli, p. 271. 

^ Grand ùmt., id. De Lauriëre, sur loysel, liv. I, tit. ii, reg. 50. 

~* Loysel, Inst. coût,, p. 30. — Par une exception remarquable le droit 
de renonciation était reconnu appartenir aux femmes roturières comme aux 
femmes nobles dans les anciennes coutumes du Berry de Tan 1300 [art. 57, 
Coût, locale du Berry par Lathaumassi^re, p. 269. — Y. mon tome YI, 
p. 268 et suiv.). 
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après la mort de son mari, était, pendant la vie de celui-ci, réel- 
lement associée ; elle supportait sa part des dettes, quelque oné- 
reuse qu'elle pût être pour elle. Le principe de la société tacite^ 
essentiellement roturière*, régissait directement cette espèce de 
communauté. Le pouvoir marital sur les biens qui en dépendaient 
était l'image du pouvoir primitif du chef du clianteau, du gérant 
de la société tacite. — La femme noble, au contraire, n'était pas 
proprement associée, elle espérait l'être, selon l'expression de 
Dumoulin, non proprie soda sedsperatur fore; cette suspension 
de qualité tenait à son privilège de renonciation. Le mari, homme 
noble et seigneur féodal, avait sur les biens de la conmiunauté et 
sur ceux de son épouse un pouvoir qui représentait le pouvoir 
seigneurial. 11 était le seigneur et maître des biens de la commu- 
nauté; il avait sur ceux de sa femme le droit de bail et de gou- 
vernement ; il recevait l'hommage et la foi des vassaux relevant 
des fiefs de son épouse. Celle-ci n'avait pas même d'action de 
remploi sur les biens de son mari pour ses propres aliénés, à 
moins de stipulation expresse dans le contrat de mariage*. 

Au seizième siècle, les différences dans les caractères de la com- 
munauté et du pouvoir marital s'effacèrent. D'une part, la faculté 
de renonciation étant accordée à la femme roturière et à ses héri- 
tiers, il n'y eut plus deux branches distinctes dans la commu- 
nauté coutumière; d'autre part, la coutume de Paris et les autres 
coutumes, proclamant le mari seigneur et maître de la commu- 
nauté*, le pouvoir marital représenta généralement dans l'admi- 
nistration des biens le pouvoir seigneurial. Cependant le pouvoir 
sur les biens de la femme fut limité ou contre-balancé par ime ga- 
rantie réelle. La coutume de Paris, lors de la réformation de 1 580, 

* Ce caractère lui est donné dans toutes les coutumes qui admettent les 
sociétés tacites. — Voir entre autres la Coût. d'Angoumois sur les sociétés 
tttisibles. 

* Boabier, L I, p. 361; le proverbe [à cause des conséquences) était que 
a le mari devait se relever trois fois la nuit pour vendre les biens de sa 
« femme. » 

* Coût, de Parié, art. 225. 



Digitized 



by Google 



156 LIVRE in. — DROIT FÉODAL ET COUTUMIER. 

accorda sur les biens du mari le remploi légal au profit de la 
femme pour ses propres aliénés, et ce droit de remploi fut géné- 
ralisé par la jurisprudence des arrêts *. 

Ainsi donc, les notions essentielles qui constituent la commu- 
nauté coutumière, Tidée de société, le droit des héritiers de la 
femme prédécédée, la faculté de renonciation, le pouvoir ma- 
rital sur les biens communs et sur les {NX)pres de la femme, 
ont leur source médiate ou immédiate dans la féodalité civile 
combinée avec les principes du christianisme. 

N* IL — Gontinaation de communauté. 

Quant à la continuation de communauté, il n'est pas besoin 
de longues recherches pour en prouver la dérivation : a Si deux 
a conjoints (dit le Grand Coutumier) ont un fils, et après, l'un des 
« conjoints va de vie à trépas, et depuis ce, icelui fils demeure 
« avec le survivant, sans faire inventaire, partage ne division, 
« tout ce que le survivant a conquête, il reviendra à la conmiu- 
• (( nauté avec le fils. . . 

Beaumanoir dit que « cette continuation de communauté 
« n'était que pour des roturiers ou gens de pooste *. » — Entre 
nobles, le droit de garde exduait toute communauté des enfants 
avec l'époux survivant qui gagnait les meubles et les fruits, et 
qui, dès lors, n'avait pas à faire d'inventaire. 

La continuation de communauté n'était qu'une société tacite, 
subordonnée dans ses effets à l'option des enfants dans l'intérêt des- 
quels elle était introduite '. Par toutes les coutumes, sauf bien peu 

*■ C'est Dumoulin qui amena ce changement de jurisprudence, et qui 
fit aussi généraliser le principe des récompenses entre époux, par rapport 
à la communauté (voir mon tome VI sur la Coutume de Paru, p. 359). 

* Grand Coutumier, Ut. II, cfa. xl. — Beaumanoir, Coût, de Beauvoim, 
ch. XXV. — Charondas dit à ce sujet (Coût, de Paris, p. 151) : « Beauma- 
« noir et mon ancien praticien que fai écrit à la main témoignent que cette 
(t compagnie ou communauté n'était qu'entre gens de pooste, qu'autrement 
c on appelle roturiers et ne se faisait entre les gentils-hommes.» 

3 Coût, de Poitou, art. 309. 
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d'exceptions, elle était formellement restreinte aux roturiers : 
elle porte ainsi avec elle son signe origineP. La société tacite 
continuait la société serve ^ les roturiers continuaient les serfs 
dont ils étaient la transformation : la continuation de commu- 
nauté se composant de ces deux éléments, société tacite et ro- 
ture, naissait comme eux, par conséquent, de la féodalité. L'évi- 
dence de sa filiation concourt encore à jeter la lumière sur 
lorigine de la communauté elle-même, à laquelle elle succédait 
après la dissolution du mariage des époux roturiers. 



N» m. — Pouvoir marital. — Émancipation des filles par mariage. 

Nous avons vu le pouvoir marital s'exercer au sein de la com- 
munauté noble et roturière. A ce sujet, remarquons ime diffé- 
rence essentielle entre le Droit écrit et les Coutumes. Le droit écrit 
mettait le pouvoir absolu dans le père de famille^ soumettait 
même à ce pouvoir les filles mariées et les enfants majeurs. Les 
coutumes, qui le refusaient au père^ le donnaient en quelque 
sorte au mari : mais dans ce dernier cas, au lieu de s'exercer 
sur la personne, ce pouvoir s'exerçait sur les biens. Le mari^ 
comme on Ta dit plus haut, était seigneur et maître des biens 
communs ; il recevait la foi et l'hommage pour les biens propres 
de sa femme, et il les administrait. La coutume de Douai allait 
jusqu'à accorder au mari le droit d'aliéner les propres de sa 
femme sans son consentement, ce qui était une singulière exagé- 
rati(m de l'ancien wttwdiîtm.germanique. Souvent la femme mo- 
bilisait ses immeubles dans l'intérêt de la communauté ; et la 
libre disposition en appartenait alors au mari par suite de la 
clause d'ameublissement. Le pouvoir marital, peu défini dans le 

* Exception dans la Coutume de Saint-Jean-d'Ângëly, art. 83; — Béchet, 
Vsance de Saintes, p. 79. — L'art. 240 de la Coût, de Paris ne fait pas 
de distinction; cela lient à ce que la disposition était nouvelle (de Laurière, 
sur cet article) . 
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droit romain lorsqu'il avait cessé d'être identifié avec la puis- 
sance pateniellc, s'était constitué dans la plus grande partie dé 
la France sous l'influence du mitndium et du droit féodal. La pré- 
dominance de la féodalité dans les provinces du Nord était deve- 
nue la principale source du pouvoir marital, comme la tradition 
romaine, dans le Midi, était restée la source de la puissance pa- 
ternelle. 

En pays de droit écrit, où la puissance paternelle était tou- 
jours une institution fondamentale, selon les lois romaines, 
la femme mariée restait sous la puissance de son père, de son 
aïeul : le mariage n'était pas pour elle un titre d'émancipa- 
tion ^ Dans les autres provinces, où les institutions romaines 
n'avaient pas jeté des racines aussi profondes, l'émancipation des 
filles par le mariage fiit un usage ordinaire, dont l'origine pou- 
vait remonter aux traditions celtiques, mais qui s'accordait par- 
faitement avec l'ensemble des coutumes, où le mari était re- 
connu seigneur et maître de la communauté'. Il ne fallait pas 
évidemment qu'un pouvoir supérieur au sien pût, à l'égard de 
sa femme, gêner son administration : l'émancipation des filles 
mariées devint donc une règle aussi générale que l'institution de 
la communauté coutumière et du pouvoir marital. 



N" IV. ^ Société d'acquêts. — Réserve contractuelle. 

La communauté, qui s'est développée librement dans les pays de 
coutumes et comme une loi territoriale, n'a pas conservé ce carac- 
tère dans les ptx)vinces du Midi. Les anciennes traditions du droit 



* Bretonnier, Questions de droit, ^r» Puissance paternelle , p. 267. U y 
avait exception à l'égard des pays de droit écrit compris dans le ressort du 
parlement de Paris. 

^ Sur l'émancipation par mariage, voir mon Histoire du Droit j tome IL 
p. 472. 
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romain et les dL^positioiis favorables aux lois reti'ouyées et propa- 
gées dans les douzième et treizième siècles, furent un puissant 
obstacle à sa généralisation dans les contrées méridionales. Là, 
le principe de la communauté s est combiné avec le régime dotal 
issu du droit civil ; et il s'y est modifié sous le nom de société 
d*acquéts. — Inconnue aux lois rontaines, dérivée du droit cou- 
tumier, la société d'acquêts a marché, dans le Languedoc, la 
Provence et la Guienne, en ligne pauaHèle avec Tinaliénabilité 
du fonds dotal, principe dérivé du droit romain. 

Les époux, en Guienne, à Toulouse et dans les autres provinces 
méridionales, s'associaient expressément aux acquêts, et souvent 
ils les affectaient ou les réservaient pai' le contrat aux enfants à 
naître de leur union. Cette affectation expresse s'appelait r^'s^rve 
contractuelle^ et constituait une donation à cause de mort, 
subordonnée à deux conditions, savoir : la naissance des enfants, 
et leur survie au donateur. C'était une sorte d'institution con- 
tractuelle, irrévocable en dle-même, qui ne privait pas le père du 
droit d'aliéner à titre onéreux, mais à titre gratuit. Les enfants 
n'avaient qu'une expectative pendant la vie de leur père : 
par la séparation des époux ou la dissolution du mariage, les ac- 
quêts étaient frappés de dévolution au profit des enfants ; ils ne 
pouvaient plus èire aliénés ni hypothéqués. Seulement les enfants 
ne devaient recueillir tout Teffet de la réserve qu'en renonçant à 
la succession de lem*s auteurs, ou en l'acceptant sous bénéfice 
d'inventaire. La réserve contractuelle les investissait, dès l'instant 
de la mort naturelle ou civile de l'un des époux, de la moitié des 
acquêts, revenant à Tépoux prédéeédé : ils la fareuaient jttre suOf 
et, s'ils étaient morts avant leur auteur, leurs enfants la prenaient 
oajure swo, ou par représentation en cas de concours à divers 
degrés. Les acquêts ne pouvaient être saisis que pour dette anté- 
rieure au mariage ou pour dette de société, et encore les enfants 
avaient le droit de revendiquer l'immeuble saisi, 'en payant la 
dette. 

Le principe de la dotalité était une garantie non-seulement 



Digitized 



by Google 



iflO MYRE m. — DROIT FÉODAL ET COTJTUMIER, 

pour la femme, mais aussi pour les enfants : il ayait pénétré de 
son esprit la société d'acquêts accompagnée de réserve contrac- 
txielley en mettant les accpiêts réservés hors de l'absolu pouvoir 
du père ou de la mère survivante. I^es acquêts formaient ainsi un 
genre de biens distincts du patrimoine des conjoints ; et si le 
mari, après la mort de sa femme, pouvait vendre encore les 
biens, ce n'était que comme liquidateiur de la société et pour en 
acquitter les dettes : la société se survivait à elle-même quelque 
temps et pour un objet déterminé, dans la personne de son repré- 
sentant légal ^ 

Indépendamment de cette affectation de biens, qui pouvait 
avoir lieu au proût des enfants à naître, la société d'acquêts se 
distinguait de la communauté sous plusieurs rapports. Nous si- 
gnalerons quatre différence essentielles : 

i^ Les créances et les dettes antérieures au mariage ne tom- 
baient pas dans la société d'acquêts ; les meubles restaient à l'é- 
poux qui les avait apportés ou auquel ils étaient échus; mais 
ceux faits ^pendant le mariage étaient censés remplacer ceux 
existants lors de la célébration *. 

2^ Les meubles meublants étaient censés appartenir au mari, 
à moins qu'il n'eût habité dans une maison qui aurait été meu- 
blée et aurait dépendu des propriétés de sa femme : on disait du 
mari, dans ce cas, qu'il éiait adventice, 

5** Le mari ou la femme survivante n'était point obligé de 
faire inventaire des biens de la société. La femme qui n'avait 
pas fait inventaire conservait même, pendant trente ans, le droit 
de renoncer à la société d'acquêts, droit exorbitant de la c(Hnmu- 
nauté coutumière. Le mari qui n*avaitpas fait inventaire ne pou- 
vait être privé, pendant la minorité de ses enûints, de l'usufruit 
des acquêts ou des biens propres de sa H^nme prédécédée, priva- 



* Voir l'ouvrage plein d'érudition de M. Tessier, avocat à la cour impé- 
riale de Bordeaux, Traité de la Société d'acquêts, p. 282, eipassim, 

* Salviat, 1. 1, p. 14. — V Acquêts : point d'inventaires à faire. 
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tion infligée dans les pays ooutumiers comme une peine due à sa 
négligence. 

4® Jja plus importante des différences entre la communauté et 
la société d'acquêts, c'est qu il n'y avait jamais lieu à la conti- 
nuation de société entre le père et les enfants, comme à la conti- 
nuation de communauté, généralement établie dans les coutumes : 
de là suivait aussi que la preuve de la consistance de la commu- 
nauté par commune renommée^ qui était admise lorsque les 
enfants répudiaient la continuation de communauté, était tout â 
fait inconnue en matière de société d'acquêts. 

Hais ce qui identifie le principe de la communauté et de la 
société d'acquêts, c'est le caractère absolu de la puissance mari- 
tale dans Tadministration et la disposition des acquêts, hors le 
cas de réserve contractuelle, comme dans l'administration de la 
communauté ; c'est aussi la faculté de renonciation accordée à la 
femme et à ses héritiers. La puissance refusée au mari, sous l'in- 
fluence de la dotahté romaine, lui est restituée, sous l'influence de 
l'esprit des coutumes et de la communauté. La femme, en pays 
de droit écrit, est moins associée qu'elle n'espère l'être, comme 
la femme noble, d'abord, et les femmes nobles et roturières, sans 
distinction, depuis le seizième siècle. Cependant la femme du 
Midi a encore une condition meilleure que la femme du Nord, 
même sur le point qui les réunit : non-seulement elle peut renon- 
cer, pendant trente ans, à la société d'acquêts, en rapportant m\ 
simple état des objets existants au décès du mari, mais elle 
le peut malgré une acceptation précédente de sa part et 
une gestion continue. Rien de semblable à ce privilège n'était 
accordé à la femme mariée sous le régime de la communauté 
coutumière. 

Conclusion : la société d'acquêts, avec ses rapports et ses dif- 
férences, est une institution coutumière dérivée de la commu- 
nauté, et modifiée par l'esprit de dotalité qui régnait dans les 
provinces du Midi. 
Mais le principe du Midi avait, sous un rapport essentiel, con- 
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serve sa prédominance : la dotalité était la loi territoiiale. 
C'était par l'expression seulement de la volonté des époux qu'ils 
vivaient aussi sous l'empire de la société d'acquêts; celle-ci était 
conune un accident du régime dotal *. Au contraire, la commu- 
nauté coutumière était la loi territoriale des provinces du Nord ; 
et pour s'y soustraire il fallait une dérogation exprimée par la 
volonté des conti*actant$. 

N* Y. — Douaire et don mutuel. 

Le princii)e dominant de la conwnunauté, comme on Ta vu, 
c'était le pouvoir presque absolu du mari sur les biens qui la com- 
posaient : le douaire vint se placer dans les coutumes comme 
un contre-poids nécessaire pour balancer les effets de cette puis- 
sance. Le douaire coutumier était une garantie donnée sur les 
biens propres du mari à l'existence de la fenmie et quelquefois à 
celle des enfants. 

Le germe du douaire existait dans les lois salique et ripuaire 
qui excluaient les filles de la terre salique ou de l'alleu paternel, 
et dans les usages germaniqnes d*après lesquels les maris dotaient 
leurs fenmies et leur accordaient le don du matin {morgengabé) , 
On retrouve dans les capitulaires un don, une sorte de douaire 
conventionnel qui se fixait entre les parents et amis des époux à 
la porte même de l'église : ils devisaient devant Véglisey dit 
Beaumanoir, de la dot dont la fille serait douée par le futur. 
Ces fixations étaient livrées à l'arbitraire de cliaque famille, et 
souvent on s'abstenait de cette libéralilé. Mais à l'époque où la 
féodalité était dominante dans les mœurs, où la conmiunauté cou- 
tumière était uniformément répandue, le douaire devint due et 
coutumier, il devint général comme la conmiunauté; la stipulation' 
expresse ne fut plus nécessaire : si le douaire n'était pas convenu, 
il était imposé par la coutume. A côté du douaire préfixe ou con- 

* M. Tessier, Société d'Acquêts, p. 246. 
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ventionnel s'éleva donc le douaire coutumier. C'est au commen- 
cement du treizième siècle qu'il prît ce caractère de généralité ; 
sa quotilé fut fixée à la moitié des pf opines du mari par Philippe 
Auguste, eu 1214 ; et en 1215» au tiers, par la Grande Charte 
d*Anglelerre, qui fut suivie dans la partie du territoire de France 
possédée par les Anglais ^ 

Le douaire coutumier conserva cette quotité de moitié dans les 
provindès en deçà de la Loire (comme Paris et Orléans), et du 
tiei's dans les provinces au delà (comme le Poitou, le Maine et 
l'Anjou, la Normandie et la Bretagne. Les Établissements de 
saint Louis de 1270 adoptèi'ent cette fixation du tiers. 

Les coutumes, en régularisant le douaire comme garantie pour 
la fenune, à laquelle il assurait un usufruit, ne portaient cepen- 
dant aucune atteinte à la plénitude des effets de la communauté : 
elles respectaient dans son indépendance absolue le pouvoir du 
mari qui en était le chef, et ce n'était qu'en dehors de la commu- 
nauté qu'elles cherchaient un contre-poids : l'eflet même ne pou- 
vait s'en faire sentir qu'après la mort du mari, tant les cou- 
tumes craignaient de blesser jusqu'aux apparences du pouvoir 
marital ! 

Comme la garantie de la femme n'aurait pu, sans porter at- 
teinte à la puissance du chef de la communauté, s'exercer sur les 
biens qui composaient celle-ci, les meubles, les acquêts, les biens 
en général qui tombaient dans la conmiunauté n'étaient nullement 
affectés au douaire. Le douaire s'exerçait exclusivement sur les 
biens propres du mari, qui existaient au jour du mariage ou qui 
lui advenaient en ligne directe, pendant la durée de son union. 
Ces biens étaient ceux que la fenune pouvait, en se mariant, re- 
garder comme devant servir d'assiette à la garantie de son exis- 
tence à vem'r, car ils appartenaient à son futur époux, ou ils ap- 
partenaient à ceux que leur titre de père, d'ascendant rendait 
les protecteurs de l'union contractée; à ceux qui d'ailleurs, dans 

* Ord. I, 41. Beaumanoir, I, 216. Normandie, art. 567. Mon tome VI, 
p. 140, 173. 
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. les premiers temps des coutumes, ne pouvaient aliéner leurs biens 
sans le concours de leurs hoirs ou héritiers ^ 

Le douaire était aussi une* garantie particulière pour Texistence 
des enfants, dans les coutumes qui, comme cdles de Paris et 
d'Orléans, déclaraient en leur faveur le douaire pro{H*e. Boutil- 
lier appelle le droit naissant du douaire vitalitiuniy droit de vi- 
velotte^. Le douaire était limité pour la femme à l'usufruit des 
biens y affectés; pour les enfants, à la nue propriété des'même^ 
biens, pendant la vie de leur mère : les enfants douairiers ne 
pouvaient recueillir la pleine propriété que quand ils renonçaient 
à la succession paternelle, trop grevée de charges pour leur offrir 
une véritable ressource. 

La garantie de Texistence de la femme et des enfants reposait 
sur ce droit ; aussi était-il absolu contre les tiers. — Les biens 
qu'il frappait étaient inaliénables, imprescriptibles, ou ne pou- 
vaient être affranchis du douaire par le fait du mari : le droit 
s'exerçait même sur les biens qui, dans les mains du mari, étaient 
grevés de substitution. 

Cependant le douaire n'était pas un établissement d'ordre pu- 
blic, auquel il ne fût pas permis à la femme de porter atteinte. La 
femme pouvait y renoncer d'avance. La renonciation pouvait être 
expresse dans le contrat de mariage, ou tacite par le concours de 
la femme à la vente des biens affectés au douaire ; et cette liberté 
de renonciation était une dernière concession faite par l'esprit des 
coutumes au pouvoir dominant du chef de la communauté. 

Si Tinstitution du douaire avait pour objet la garantie de la 
femme contre ce pouvoir, les coutumes songèrent aussi à ga- 
rantir les héritiers du mari contre l'influence de l'épouse, qui 
pouvait quelquefois exercer jusqu'à l'excès un ascendant d'affec- 

' Ancien coutumier d'Artois^ ch. xxiv, § 5 : « Quand H hons vend par 
a l'assentement de son hoir, il convient qu'il soit seu dou signeur de qui li 
a héritages est tenu.... et convient que li hoirs, se c'est fies, le rapporte 
« aussi tout rîretaige en le main dou signeur pour ahireter l'acheteur, et 
« die qu'il tout (toUit) le droit qu'il a en cel héritage.... » 

* Dotalitium, mialitium, Somme rurale, p. 559 et 564. 
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tiou : le douaire existant, les avantages entre époux étaient 
prohibés. 

Le douaire coutumier, corollaire de la commuDauté, raccom- 
pagna fidèlement ; mais toutes les coutumes cependant ne réali- 
sèrent pas la conséquence au même degré. Quelques-unes exi- 
geaient qu'il fât stipulé; elles reconnaissaient la communauté sans 
donner de plein droit un douaire â la femme : telles les cou- 
tumes de la Rochelle, de la Marche, de la ville de Boulogne, du 
Berry; là, le pouvoir marital resta sans contre-poids. 

Certaines coutumes n'étabUrent le douaire de plein droit qu'en 
&veur des femmes nobles : telles la coutume de Saintonge et celle 
de TÂngoumois qui, toujours ouvertes aux privilèges de noblesse, 
constituaient la femme noble douairière du tiers des biens nobles 
appartenant au mari. — Mais quant aux roturiers, la disposition 
de la coutume d'Ângoumois mérite d'être remarquée ^ Elle ne 
veut pas que la femme roturière soit préférée aux enfants dans la 
jouissance d'une partie des biens propres de leur père. Elle ne 
permet en sa faveur que la promesse d'un don eu argent appelé 
ocle (osculi pretium); et par une conséquence rationnelle de la 
nature du douaire institué pour assurer l'existence de la fenune, 
la fenune roturière n'a droit au don convenu qu'en cas de re- 
nonciation à la communauté, c'est-à-dire lorsque la commu- 
nauté n'a produit aucun résultat avantageux. Si elle accepte la 
communauté, dans sa part de profits elle trouve ses moyens d'exis- 
tence ; cette acceptation, du moins, est la preuve que le mari, 
par son administration, n'avait pas compromis les intérêts com- 
muns : la coutume défendait le cumul de Vocle et des bénéfices 
de communauté. N'accorder le don qu'en Tabsence de ces béné- 
fices, était tirer la déduction la plus logique, sans doute, mais 
aussi la plus rigoureuse contre la veuve. 

La coutume de Bretagne fait ressortir l'idée mère du douaire 
légal par une expression caractéristique : « Douaire est acquis à 

* Art. 47. Ùout. d'Angoumois de 1514. 
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« la femme veuve sm* les héritages de son seigneur mari. » — 
Elle indique bien par là que c'est pour servir de contre-poids 
à cette puissance du seigneur mari que le douaire est accordé à la 
femme faible et dépendante. 

La relation qui existait entre la communauté et le douaire était 
tellement intime dans l'esprit des coutumes, que la clause par la- 
quelle les époux se soumettaient à la coutume de Paris, en déro- 
geant à toute autre, pour le régime de la communauté, empor- 
tait leur soumission de plein droit au douaire réglé par cette 
coutume ^ 

Tous nos anciens jurisconsultes reconnaissent que le douaire 
était étranger au droit romain et résultait de notre droit coutu- 
mier; mais ils n'ont pas cherché son rapport naturel et vital avec 
l'ensemble de ce droit. Seulement, ceux qui avaient commencé à 
résumer l'ancienne législation, au moment voi<in de sa rénova- 
tion •, avaient remarqué que le douaire, qualifié par eux droit pu- 
rement coutumfer, n'était pas né en même temps que la commu- 
nauté coutumière; qu'à l'époque de la généralisation du douaire, 
devenu usuel et obUgatoire au treizième siècle, la communauté 
existait déjà comme un usage constant. Nous voyons pourquoi il 
en dut être ainsi : ce n'est que lorsque le pouvoir du chef de la 
communauté conjugale fut général et presque absolu, qu'un con- 
tre-poids général et une garantie fixe pour la femme durent pa- 
raître nécessaires. 

Le don du matin {morgengabe), que les Germains et les Lom- 
bards faisaient à leurs femmes le lendemain des noces, peut être 
considéré comme l'origine du douaire; une origine toutefois 
éloignée et qui seule ne pourrait expliquer l'institution du douaire, 
devenue générale dans les coutumes de France. En s attachant 
exclusivement à cette origine, Cujas et les canonistes disaient 
que le douaire était pr^wmtm defloratsô virginitatis ;m9isceiie 

» CoiU. de Paris, art. 253^254; Argou, t. II, p. 423. 

' Les auteurs du Nouveau Denisard, sous la direction de Bayard ti Camus, 
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opinion était évidemment exagérée, puisque les veuves remariées 
avaient droit au douaire. — Le morgengabe ou don du lende- 
main était une espèce de prime matinale, donnée par le mari à la 
nouvelle épouse qui avait satisfait ses désirs * : libéralité digne 
de mœurs barbares et dont le souvenir se retrouve dans la cou • 
tume de Normandie qui avait conservé l'image la plus vive das 
mœurs du Nord. Cette coutume, prohibitive de la communauté, 
donnait à Tépouse un avantage qui était aussi le don du lende- 
main, et elle disait, dans sa nudité de langage : « Au coucher la 
femme gagne son dotuiire*. » 

Ainsi donc, c'est au droit germanique par son origine, mais à 
la féodalité par ses développements et par ses rapports avec la 
communauté coutumière, que se rattache le douaire coutumier, 
institution favorable à la condition de la femme survivante qui, 
pendant sa vie et sa collaboration avec le mari, avait été livrée, 
pour les biens acquis en commun, au seigneur et maître de la corn- 
munauté. 

La garantie du douaire en faveur de la femme était bornée à 
certains biens du mari, et il pouvait se faire que le mari, n'ayant 
pas de patrimoine, la garantie fût illusoire. — C'est donc aussi 
d'un besoin de garantie pom' l'avenir de la femme, et en même 
temps d'un sentiment de justice à Tégard du mari qui avait bien 
administré la communauté, qu'est né le don mutuel, lequel com- 
prenait la jouissance des biens seuls de la communauté au profit 
de l'époux survivant. 

Le don mutuel avait deux causes comme institution coutu- 
mière : l'intérêt de la femme survivante ou même du mari devenu 
veuf; et surtout, la prohibition des avantages entre époux, qui 

^ Les Ji C. l'appelaient prâsmtufA mo^tt^inum. 

* Il y avait un autre provei'be qui par Tetpression rappelait cet adage î 
e Au mal coucher la femme perd son douaire, » ce qui s'appliquait à la 
femme adultère, qui perdait ses avantages nuptiaux portés par contrat de 
mariage, révocation pour cause d'ingi'atilude. (Despeisses, tit. xv, sect; v, 
n* 23») 
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était une des règles générales du droit coutuinier. Les coutumes 
voulaient la conservation des biens dans les familles : c'est un 
principe fondamental dans les pays coutumiers, principe qui 
touche par ses origines les plus éloignées aux mœurs des peuples 
celtiques^; et ce principe s'étendait, au moyen âge, non-seulement 
aux biens patrimoniaux, mais aux conquêts de communauté, en 
ce sens qu'à la dissolution du mariage, la propriété s'en divisait 
de plein droit entre lepoux survivant et la famille de Fépoux pré* 
décédé. Le don mutuel respecta ce principe de l'acquisition des 
biens, de leur conservation dans les familles respectives des 
époux; et son caractère de gain de survie, en jouissance seulement, 
et sur les seuls biens de la communauté (jamais sur les propres 
des époux), est attesté par tous les auteurs de l'ancienne juris- 
prudence comme une institution essentiellement coutmnière et 
parallèle à la communauté. Le don mutuel est indiqué dans la 
Somme rurale sous le nom de revestissement^ « ainsi appelé, dit 
« Boutillietr, parce qu'autant en amende un époux que l'autre, t 
Il se trouve sous le nom propre de don mutuel dans les coutumes 
noloires du Châtelet, les décisions de Jean des Mares, le Grand 
Coutumier de Charles VI. Il se liait, dans la coutume de Paris et 
les coutumes en général, au régime de la communauté : ses deux 
caractères étaient l'égidité parfaite et l'irrévocabilité naissant du 
contrat de mariage *. Cliarondas a exprimé le motif équitable de 
l'exception faite ainsi à la défense des avantages entre époux : 
(( Il est raisonnable, dil-il, que les époax jouissent dui'ant leur 
(i vie des biens qu'ils ont amassés par leur commun ti^avail et 
« industrie. » -^ « La donation mutuelle, dit Riôard, est une 
« dépendance de la communauté, et partant, elle ne peut avoir 
« lieu, si le fondement, qui est la communauté, manque'. » — 

* On peut consulter à ce sujet mon Histoire du Droite tome II, époque 
celtique, livre II. 

« Coût, de Paris de 1510, art. 156, — de 1580 {Coût. Reformée), 
art. 280, 282. 

3 Cliarondas, Coût, de Paris, sur l'art. 280. — Ricard, Traité du Don 
mutuel, ch. v, n» 16, lome II de ses ODUvrcs, p. 42. — Sur la matière si 
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Voilà bien établi le lien du don mutuel avec la communauté. 
Le don mutuel devait être stipulé par le contrat de mariage ^ 
Certaines coutumes établissaient de pldn droit un avantage 
mutuel au profit du survivant, mais seulement entre les époux 
nobles*; pour les roturiers, il fallait une stipulation expresse. 
Ces coutumes étaient moins attentives aux intérêts de la roture 
qu'à oeiix de la noblesse féodale ; et souvent ainsi, par leur vigi- 
lance exo^tionnelle en faveur des personnes privilégiées, les 
coutumes déposaient encore au seizième siècle de Fesprit origi- 
uaire du droit féodal et coutumier. 

N« VI. — Augment de dot. 

Dans les provinces méridionales, où la dotalité émanée du droit 
romain était le principe dominant, un autre point de vue se pré- 
sente relativement au douaire et aux donations mutuelles; la 
cause changeant, Teffet devait changer. 

La dotalité, c'est la limitation du pouvoir marital ; le mari n'a 
qu'une simple gestion. De plus, le système des biens parapher- 
nauXy accessoire ordinaire de la dotalité, constitue, sous le i^p- 
poii, administratif, l'indépendance de l'épouse; il rend la condition 
de la femme dans l'administration de ces biens égale à celle de 
l'homme'. 

Le douaire, garantie de la femme du Nord contre l'exercice 
du pouvoir marital, n'avait donc pas la même raison d'existence 
dans les pays où régnait la dotalité : mais comme, à côté du prin- 
cipe romain, l'institution de la conmmnauté fut représentée dans 
les pays de droit écrit par la société d'acquêts, de même le douaire 

importante des gains de survie et du don mutuel, Yoir le savant Essai de 
M. Paul de Salvandy, docteur en droit (1855), et mon Biitme du Droite 
tome VI, p. 371-377. 

* Ancienne Coutume du Poitou, voir mon tome YI, ch. vi, p. ^4. 

* Cûut. de Sentis, et quelques autres. La Coût, de Sentis accordait au 
survivant les meubles de la communauté (Ricard, toc. dt.) 

^ Questions pour les Prov. de droit écrit et le Dorât, par Mallebay de 
la Motte, p. 308 (éd. 1782). 

I. 10 
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y fut représenté par Vaugment de dot qui avait avec le douaire 
coutumier des rapports et des différences. Les analogies viennent 
du principe identique de la communauté et de la société d'acquêts; 
les diffik'aices naissent des caractères distinctifs de la dotalité et 
de la communauté. 

Voyons les différences ; la comparaison fera ressortir chaque 
objet. 

1® Le régime dotal , dans s(») principe et ses accessoires, 
c*étaii la dot protégée contre le droit du mari; l'égalité de con- 
dition entre le mari et la fenune à Tégard de certains biens; 
régatité de contribution aux charges du ménage, à l'éducation des 
enfants. De ce principe d'égalité le droit de Justinien avait tiré une 
conséquence exorbitante : il voulait que le mari qui recevait la dot 
fit à la femme une donation proptei" nuptias qui ftkt égale à la 
dot. La novelle 91 ^ établissait la règle cr dot portée mérite dona- 
« tion, )) dos data donationem meretur; et la conséquence avait 
été tirée impérieusement jusqu'à exiger l'équilibre le plus parfait 
entre la donation du mari et la dot de la femme : en cas de survie, 
le même gain était stipulé sur la dot ou sur la donation pour l'é- 
poux survivant. 

L'augment de dot est une dérivation de ce dogme d'égalité. 
Il paraît même que les Grecs du Bas-Émpire, modifiant la dona- 
tion propter nuptias, avaient introduit sous le nom d'hyperbolon 
quelque avantage analogue à l'augment de dot*. 

Cet augment, qu'on appelait aussi dans le ressort du parle- 
ment de Bordeaux agencement {agentiamentum). se réglait sur 
la dot. Il n'était pas la représentation de sa valeur, comme la 
donation propter nuptias de Justinien, mais il était généralement 
la représentation de la moitié de l'argent ou du tiers des im- 
meubles apportés en dot. — Le douaire coutumier était dû à la 
femme, quoiqu'elle n'eût rien apporté à son mari; mais l'augment 
n^avait lieu que quand il y avait constitution dotale soit par la 

* Jusi, ifùveUa 91, cap. it. 

* Hefmenopule, Promptuarium Juris ei Lexicm Calviniyy* Hyperbole»' 
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femme, soit par ses parents. C'est là une pranière différence qui 
caraclérise bien le rapport que le douaire soutient avec h commu- 
nauté, et que Taugment soutient avec le régime dotal. 

2^ Le douaire était 6xe ; la dot venant â s'accroître par suc- 
cession pendant le mariage, i'augment croissait proportionnelle- 
ment. 

3° L'intérêt des enfants à naître était l'un des éléments de la 
dotalité ^ ; il était aussi l'élément principal de Taugment de dot. 

S'il y avait des enfants du mariage, la propriété de l'augment 
leur appartenait, sauf une portion virile ou égale à cdle de cha- 
cim d'eux, qui était réservée à la femme. Si cdie-ci paissait â 
de secondes noces, elle perdait même la propriété de cette part 
d'enfant. La veuve n'avait la propriété totale de l'augment que 
lorsqu'elle était sans enfants, ou que, remariée, elle survivait à 
tous ses enfants*. 

Le douaire coutumier n'était jamais pour la femme qu'un usu- 
fruit, sans aucune part dans la propriété. 

i^ La dot étant la cause première, le principe vital de l'aug- 
ment, le droit des enfants tienait essentiellement â celui de la 
mère qui avait apporté la dot ; si la femme mourait avant son 
mari, le principe de transmission manquait aux eniiaints; il n'y 
avait plus cet intermédiaire nécessaire par lequel l'augment pou- 
vait arriver jusqu'à eux : pour eux l'augment n'existait pas. 

Au contraire, dans les coutumes où le douaire ét^it pr(^re 
aux enfants, il leur était acquis, quoique la mère mourût la pre- 
mière; ce douaire propre n'était pas 'accordé aux enfants à cause 
de la femme, il leur appartenait personnellement, jure con- 
tractuSy indépendamment de la survie de la mère et de l'usufruit 
maternel. 

5** Ce n'était pas comme héritiers que les enfants prenaient 
les biens affectés au douaire, mais comme dmiaiiierSy et seule- 
ment lorsqu'ils avaient renoncé à la succession paternelle. Ce 

' Interest reipuhlicx dotes mulierum salvas esse 

* Bretonnier, Questions de Droit, éditi 1783, v« Augmetit. 
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douaire à eux propre était différent de la légitime, car ils ne re- 
cueillaient point de part légitimaire s'ils répudiaient la succession. 
Le douaire propre était la dernière ressource de la coutume pour 
protéger Texistence des enfants. Aussi la couCume leur accordait- 
elle un droit parfait de propriété, dont Texercice seulement était 
suspendu pendant la vie du père, et, sous quelque rapport, pen- 
dant la vie de la mère survivante : ce droit, pendant la vie du 
père et de Kmère, était mis à Fabri de toute prescription. 

Le droit des enfants à Taugment n*était pas subordonné aux 
mêmes conditions ; ils n'avaient pas besdn de renoncer à la succes- 
sion de leur père pour profiter de Taugment; ils le prélevaient 
dans celte succession à titre de reprise, et le titre de reprise est 
compatible avec la qualité d'héritier. 

En dernière analyse, Taugment n'était ni un bien paternel 
ni un bien maternel : c'était une troisième espèce de biens à 
part que les enfants pouvaient {urendre en recueillant leur légi- 
time*. 

6* L'augment de dot étant dans l'intérêt particulier des en- 
fants, la femme n'en pouvait jouir qu'en donnant caution ; — la 
femme des pays coutumiers n'était pas astreinte, pour la jouis- 
sance de son douaire, à cette obligation, sauf le cas de second 
mariage. 

Toutes ces différences entre l'augment de dot et le douaire 
viennent tie l'esprit même du régime dotal : il est temps de si- 
gnaler leurs rapports. 

Ces rapports se manifestent dans leur mode d'institution, dans 
leur nature, dans leurs effets et sur les biens du mari et contre 
les tiers. 

Quant à lew institution : ils sont l'un et l'autre ou coutumiers 
ou conventionnels; l'augment était coutumier, il avait lieu de plein 
droit principalement dans le Lyonnais et les parlements de Bor- 
deaux et de Toulouse. Le douaire conventionnel ne pouvait excéder 

* Brctonnier, QueêtioM de droit, Y" Augment. 
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le coutumier; l'augment le pourait, mais il fut ensuite réductible 
par le droit des ordonnances. 

Quant à leur nature : ils sont Tun et Tautre pour Fépouse un 
gain de survie en usufruit, sauf les cas spéciaux que nous avons 
reconnus dans le cercle plus extensible de Taugment. 

Quant à leurs effets sur les biens du mari : ils s'exercent 
également sur les biens propres existants au jour du mariage, ou 
advenus depuis, en ligne directe; les biens de la coq^munauté ou 
de la société d'acquêts ne sont pas affectés à leur garantie ; le 
pouvoir du mari, dans cette sphère des propriétés acquises pen- 
dant le mariage, conserve toute son indépendance. 

Quant à leurs effets à V égard des tiers : les aliénations faites 
par le père sont révocables de plein droit ; ce n'est que par la 
prescription de trente ans à partir du décès du père ou de la mère 
survivante que les acquéreurs des biens soumis aux droits de 
réponse ou des enfants peuvent repousser Faction de ceux aux- 
quels est départi le douaire ou Taugment de dot. 

Les biens grevés de substitution sont affectés subsidiairement 
à la garantie du douaire et de l'augment sans distinction ; seule- 
ment il y avait fluctuation d'opinions sur le point de savoir si 
tout bien grevé de substitution, quel que fût l'auteur de l'insti- 
tution, ascendant, collatéral ou étranger, était frappé de cette 
affectation subsidiaire. Les biens possédés par le mari et compris 
dans une substitution faite par son père, étaient, sans aucun doute, 
soumis au douaire ou à l'augment de dot*. 

On peut ajouter que le douaire et l'augment ont encore un rap- 
port d'immutabilité; ils ne peuvent s'accroître pendant le ma- 
riage par la volonté des parties : s'il y avait eu facidté d'augmen- 
tation, lei avantages entre époux, prohibés absolument en pays 
de coutumes et, comme dons entre-vifs, en pays de droit écrit, 
auraient eu libre carrière. 

L'esprit de dotaUté, si favorable à l'épouse, avait introduit 

* Voir sur cette dÎTergence d'opinions le Becueil de Bretonnier. 

40. 
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dans les provinces méridionales un droit particulier sous le nom 
de droit dHnsistance ou de rétention. La f(anme, après la disso- 
lution du mariage ou sa séparation, retenait la possession des 
biens de son mari jusqu'au payement de ses cas dotaux et de ses 
reprises matrimoniales. Quand cette faculté était stipulée dans le 
contrat, c'était le droit de rétention ; la fenune alors faisait les 
fruits siens : quand elle n'était pas stipulée, c'était le droit d'in- 
sistance, d'après lequel elle recueillait les firuits à la charge d'en 
rendre compte*. 

Ainsi, en résumé, la communauté et le douaire, la sodété d'ac- 
quêts et l'augment de dot, ainsi que leurs accessmres, sont des 
éléments qui existent respectivement à la même époque dans le 
ncNrd et dans le midi de la France; et les rapports essentids qui les 
unissent, malgré leurs diversités, leur donnent une place mar- 
quée dans l'ensemble des institutions coutumières. 

IV CLASSIFICATION. 

GARANTIES POUR LK MAINTIEN DES COUTOMES FEODALES. 

Justices seigneuriales. — Guerres privées. — Réalité des coutumes. 

Lorsque la féodalité s'appesantissait partout, elle devait natu- 
rellement, afin de protéger ses institutions dans leur ensemble et 
leurs variétés, se créer ou s'approprier une institution judiciaire 
qui fût la gardienne des coutumes. Cette institution devait réflé- 
chir son caractère fondamental, la force : aussi la féodalité ne 
connut-elle d'abord qu'une procédure, les avenues du champ 
clos ; qu'un mode de jugement, le duel. — Quand le combat 
judiciaire fiit abandonné, la justice seigneuriale, pour être fidèle 
à l'esprit de son origine, dut être locale, héréditaire et patrimo- 
niale comme les fiefs : et en effet « le .droit de justice accompa- 

* Voir l'ouvrage si remarquable que notre ancien et honorable confrère 
au barreau de Bordeaux, M. Tessier, l'auteur du traité de la Société d'ac- 
quêts, a donné à la science : Traité de la Dot, t. II, p. 550 (édit. 1855). 
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« goa la féodalité; ce fut un droit inhérent au fief même, un 
« droit nécessaire et lucratif qui en faisait partie. C'est de là 
a qu*est né le principe que les justices sont patrimoniales en 
« France ; elles sont devenues telles conune les fiefs et en même 
« temps que les fiefs ; dès que les sdgneurs ont pu aliéner le fief, 
a ils ont pu aliéner la justice ^ » Si ces deux choses se sont sui* 
vies dans Tordre primitif, elles se sont cependant distinguées par 
la suite : dès le treizième siècle et dutempsdesamt Louis, la justice 
était quelquefois séparée du fief; et le droit coutumier a fini par 
admettre la maxime que « autre chose est le fief, autre chose est 
la justice, ou fief et justice n'ont rien de commun ^. » Mais cette 
différence était dans la circonscription du territoire, dang 
la distinction des seigneurs auxquels on devait rendre hom- 
mage, à l'un pour le fief, à l'autre pour la justice ; à l'un du fief 
et de la terre et à l'autre delà voirie, disent les Établissements *; 
elle a été le résultat de plusieurs causes que Mcmtesquieu et Hervé 
ont cherché à pénétrer ^, Quelle qu'en soit la cause réelle, la 
distinction s'est faite entre le fief et la justice sans altérer ni le 
régime féodal ni le caractère primitif des justices seigneuriales, 
qui étaient essentiellement conservatrices des coutumes ^ 

Dans les premiers temps, la féodalité tirait de son principe 
une autre garantie bien funeste : c'était l'habitude des guerres 
privées. La force, agissant en dehors de chaque centre particu- 
lier, empêchait que les coutumes d'une seigneurie ne vinssent en- 
vahir une seigneurie voisine ; l'un des éléments de la féodaUté, 

* Hervé, Théorie des Matières piodales et censuelles (1786) (le premier 
volume est très-remarquable), I, 256 etsuiv. Voir, sur l'union primitive du 
fief et de la justice, mon Histoire du droite tome IV, p. 96. 

* Établissementêf tit. i, ch. lu. — Voir aussi Hervé, 359. 

' Dumoulin, Coût, de Paris, § 1, Glos. 5, n«> 45; Furgole, Frano-AUeu, 
p. 113. 

^ Voirie^ dans la langue des Établissements, signifie justice* ' 

» Espnt des lois, liv. XXYIII, ch. xxvii; Hervé, t. I, 259. 

« P. de Fontaine, Conseil à un ami, ch. ii : t De riens n'aquerras-tu 
« tant leur amour, come de garder leurs coustumes et d'ans défendre ke 
« tort on ne leur fâche. » 
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risolement, avait ainsi sa garantie armée : le principe même de 
la féodalité, après s'être exercsé dans Tintérieur de la possession 
territoriale, se manifestait au dehors et défendait ses limites. Mais 
les guerres privées, aliment des passions barbares, fléau du moyen 
âge jusqu'à la fin du onzième siècle, cessèrent sous Fentraîne- 
ment religieux des croisades. Un chroniqueur du temps a peint 
d'un seul mot l'effet produit par la première croisade, emportant 
les populations années vers l'Orient : « il se lit tout à coup en 
« Europe un grand silence » 

Les coutumes trouvèrent en elles-mêmes une garantie plus 
vraie, plus juridique de leur durée, et qui devint un principe per- 
manent, nous voulons parler de leur caractère de réalité, comme 
lois territoriales : l'appréciation de ce caractère est nécessaire à 
l'ensemble des principes constitutifs du droit coutumier. 

La féodalité avait fait disparaître les lois purement personnelles 
des Germains ; elle avait assis son empire sur la terre, elle s'était 
immobilisée ; elle avait mis les rapports réels à la place des rap- 
ports personnels et subordonné les seconds aux premiers. Sa loi 
caractéristique, comme nous l'avons vu, était la prédominance 
dû la réalité sur la personnalité. Les coutumes, issues de la 
f 'odalilé, ont dû subir ce caractère, et c'est ce qui est arrivé : 
partout les coutumes étaient réelles ^ ; l'expression d'un fait gé- 
néral était devenue un axiome de droit. Les coutumes se sont 
emparées des personnes domiciliées sur leur territoire et ont dé- 
terminé par la loi du domicile lem» capacité ou incapacité^ 
autrement dit, leur état. 

La personne abandonnant son domicile et allant s'établir sur 
le territoire d'une autre coutume, subissait une autre loi qui 
réglait spécialement sa capacité ou son incapacité. Eu matière de 
conventions matnmoniales seulement, le domicile du mariage 
était immuable, mais il ne l'était que par rapportaux contractants 

* Loysel et Laurière, hfut. cout.^ Ut. II, art. 4, p. 546. 
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et non lorsqu'il s'agissait ^e l'intérêt des tiers *. — En règle 
générale, la personne était donc sous la loi du territoire dès 
qu'elle l'habitait; elle ne pouvait pas, en alléguant des usages 
différents, mêler une loi étrangère à la loi territoriale. Par 
exemple, le statut qui mettait la femme sous la pm'ssance de son 
mari était du nombre de ceux qui dépendaient absolument de 
l'habitation actuelle et qui n'affectaient les personnes que pen- 
dant la durée de leur domicile dans l'étendue du statut. Par le 
changement du domicile conjugal, la femme pouvait cesser d'être 
sous Tautorité de son mari, et, par le retour au premier domicile, 
retomber sous cette autorité'. La personne changeant de domi- 
cile, changeait de condition; elle était soumise à l'action de la 
réalité '. 

D'un autre côté, les coutumes regardaient la destination et la 
transmission des propriétés immobilières comme leur objet es- 
sentiel*. — Filles de la féodalité, elles s'attachaient à la terre 
comme à leur principe de vie. Chacune a donc dû régler, exclu- 
sivement aux autres, la transmission des héritages par succession 
légitime, par donation, par testament, afin que la constitution 
réelle de la famille, par elle reconnue, ne fût pas renversée. Les 
personnes, à l'égard de cette transmission, étaient soumises à la 
loi de la terre; la loi du domicile de la personne s'effaçait devant 
la loi delà situation des immeubles : la réalité dominait encore la 
personnalité. 

La théorie des Statuts réels et personnels a divisé Dumoulin et 
d'Argentré, Boullenois et le président Bouhier ; Prévôt de la 
Jannès a essayé de l'éclairer d'une lumière purement rationnelle •. 

* Voir Guy-Goqaille, sur la Coût, de NfvernaiSt tome II, p. 238. 

* Boullenois, t. II, p. 13; Merlin, R^. add., t. XVI, p. 228. 

' La doUlité en pays de droil écrit constituait pour les immeubles un 
statut réel. (Tessier, Dot, I, 456.) 

* Boullenois, t. I, p. 42. 

* Dissertation mise en léte du premier volume de ses Principes de Ju- 
risprudence. Boullenois, 1. 1, p. 33, critique un des membres de sa division 
fondamentiile, celui relatif a la forme des actes. 
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En examinant bien la base de ces controverses, on voit que la 
théorie des anciens jurisconsultes repose sur le principe même de 
la féodalité, l'empire de la terre sur rhonune ; seulement ce prin- 
cipe doit être dégagé de l'obscurité des définitions et des divi- 
sions; et il faut réduire ainsi à leur plus simple expression les 
statuts réels et personnels, d'après le droit coutumier. 

Pour la capacité ou l'incapacité de contracter» de faire les actes 
de la vie civile, la personne a été soumise à la coutume de son 
domicile actuel; cette loi était dite alors Statut personnel. — 
Pour le droit actif de transmettre la terre à titre gratuit, et le 
droit passif de succéder, de recevoir, la personne était soumise 
à la coutume dans l'étendue de laquelle était situé Timmeuble; 
cette loi de situation était dite Statut réel. Ainsi, la loi du domi- 
cile, c'est le statut personnel ; la loi de la situation, c'est le statut 
réel : les subdivisions faites parles théoriciens viennent toutes se 
classer sous la loi du domicile ou sous la loi de la situation ^ — 
Or, dans l'un et l'autre statut, le droit de la personne dans les 
coutumes est subordonné, au droit de la terre, la condition per- 
sonnelle est attachée à la loi réelle. 

Deux différences seulement dans les conséquences doivent être 
remarquées : 

i** Dans la sujétion naissant de la loi du domicile personnel, il 
y avait mutabilité; en changeant de domicile, on changeait de 
loi ; le statut personnel était mobile comme ia destinée de l'homme. 
— Dans la sujétion naissant de la situation de l'objet, il y avait 
immutabilité; le statut réel était immuable comme le sol dont il 
disposait souverainement. 

2** Dans le premier cas, la capacité de la personne étant fixée 
par le domicile actuel, les actes exercés dans cette sphère de ca- 
pacité produisaient leurs effets, en quelque lieu que les biens 

* Les statuts mixtes de d' Argentré, les statuts personnels-réels de Boulle- 
nois s'occupent de ]a personne, mais ils s'appliquent seulement aux biens 
t'ilués dans les limites de la coutume; ils rentrent donc dans le statut 
rtiel. — Le statut personnel^ dans notre droit moderne, suit la personne 
en tous lieux. (Code Nap., art. 3.) C'est l'émancipation sociale. 
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fiassent situés ^ ; alors la coutume de la situation cédait à la cou- 
tume du domicile. — Dans le second cas, au contraire, le statut 
ayant en vue spécialement la transmission de l'immeuble, l'ordre 
successif, la constitution de la richesse territoriale dans les fa- 
milles, le statut imposait sa loi à la personne, quelle que fût 
d'ailleurs celle de son domicile : alors la coutume du domicile 
cédait à la coutume de la situation. Dans ce conflit de réalité^ 
il y avait ainsi, de la part des coutumes, concession réciproque; 
mais la base primitive et commune était toujours la domination 
de la terre sur l'honune. 

Les coutumes, sous le double rapport de la capacité de lapei'- 
sonne et de la destination des biens^ n'avaient fait que traduire 
cette loi de la féodalité, formulée plus haut : la prédomiiianctt 
de la réalité sur la personnalité, de la terre sur l'homme, et 
(pour y ajouter la formule philosophique) du principe matériel 
sur le principe libre et spirituel. Le droit féodal représentait le 
principe matériel, l'isolement local, comme le droit romain et le 
christianisme représentaient le principe contraire par leur spiri- 
tualisme social et leur mouvement civilisateur. 



§111. — CARACTÈRES HtSTORtQDES ET NECESSAIRES DE LA LUTTE 
COHTRE LES COUTOMES FÉODALES. 

Pour engager et soutenir la lutte avec succès contre le droit 
civil de la féodalité, il fallait accomplir deux conditions : il 
fallait, en premier lieu, attaquer et détruire la jm*idiction féo- 
dale, l'usage du duel et des guerres privées, le caractère réel et 
exclusif de chaque coutume, et renverser ainsi toutes les ga- 

* Ainsi, la femme mariée, ayant, par la loi de son domicile, le dtoii 
d'aliéner ses biens sans l'autorisation de son mari, pouvait vendi'e efficace- 
ment des biens situés hors du territoire de la coutumei et daiis un lieu où 
cette vente n^aurait pas été permise à la femme domiciliée. (ïterlin, t.XYI, 
p. ^8.) 
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ranties d'isolemeot que la féodalité avait données à ses cou- 
tumes. 

Il fallait, en second lieu, attaquer et détruire la distinction 
féodale des personnes et des choses, ses nombreuses ramifica- 
tions, les institutions de famille et des droits accessoires qui te- 
naient directement à cette classification fondamentale ; il fallait 
par conséquent lutter contre la féodalité tout entière. 

Dans ce combat de la société contre la féodalité politique et 
civile, le droit canonique, les ordonnances des rois, le droit ro- 
main ont réuni leurs forces. Le spiritualisme des chrétiens et des 
jurisconsultes a travaillé, pendant des siècles, à pénétrer et trans- 
former l'élément matériel et barbare, couche épaisse et féconde 
^ont la Providence avait couvert la surface de l'Europe pour la 
renouveler et rouvrir ensuite son sein aux semences de l'avenir. 
La société humaine a, comme le globe, sa loi de superposition. 
En vertu de cette loi suprême, les honmies et les idées vienn^it 
en leur temps former les couches variées et successives de la 
civilisation. Dans les révolutions du globe, retrouvées par le génie 
de Cuvier, l'homme est absent ; dans les l'évolutions sociales de 
l'humanité, l'homme est l'élément nécessaire et toujours pré- 
sent : être intelligent et libre, être doué d'une nature progres- 
sive, il ne périt pas au milieu des gr.andes catastrophes de la 
société; il leur survit, au contraire, pour les étudier, les com- 
prendre, et par l'étude du passé se préparer à l'avenir qu'il 
entrevoit. Au sein de ce mouvement qui pousse le passé vers le 
présent, le présent vers l'avenir, se développe avec lenteur, mais 
avec certitude, la loi de l'humanité : Thomme même qui mé- 
connaît et qui nie cette loi divine est forcé de lui obéir, et dans 
cette contrainte providentielle, cependant, il ne perd pas son 
caractère sacré d'être libre. — Il est libre, en effet, d'aller sur 
cette terre à l'orient ou à l'occident, bien qu'il ne soit pas libre 
d'empêcher le globe terrestre de tourner sur lui-même et de 
concourir par une marche réglée à l'harmonie de l'univers. Cette 
liberté et cette nécessité qui s'alhent dans la vie extérieure, elles 
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s'sdiient aussi dans l'ordre moral et social. L'hommç peut, par sa 
pensée, se reporter dans le passé, vivre de ses souvenirs et les 
projeter en espérances dans Tavenir qui s'ouvre devant lui ; mais 
le cours des réalités l'entraîne; et la loi providentielle subsiste 
toujours active au centre de la sphère sociale. Dans son culte pour 
les choses antiques, l'homme se sert d'abord de formes rajeu- 
nies; puis la chose elle-même finit par se trouver tellement mo- 
difiée dans son esprit, par l'dfet d'un progrès lent et caché, 
mais irrésistible, qu'un jour, lui et ses semblables sont pris 
d'un grand étonnemeut en présence de cette merveilleuse trans- 
figuration. 

Nous allons voir la société du moyen âge s*engager dans une 
carrière de lutte et de civilisation : le droit canonique, les or- 
donnances,. le droit romain vont combattre la féodalité, mais les 
vues et la part de chacun dans la lutte ne seront pas égales. 

Le droit canonique s'est promptement retiré; — il a voulu 
s'isoler pour régner à son tour; et les ordonnances, le droit 
romain, d'abord ses alliés, ont eu bientôt à se roidir contre lui. 

Les ordonnances, animées de l'esprit progressif, étaient obli- 
gées de se plier aux situations, aux accidents de l'état social ; 
aussi ne touchent- elles qu'à un certain nombre de matières ci- 
viles, et parfois elles tombent dans de funestes anomalies. 

Le droit romain seul, après avoir traversé des formes diffé- 
rentes, après avoir dispensé ses inspirations à ses auxiliaires, con- 
servait encore toute son énergie contre le droit né des coutumes 
féodales ; sa mission était et plus libre et plus large : « Les juris- 
« consultes romains ne s'étaient pas arrêtés à des usages paiiicu- 
« liers, a dit très-bien Lemaistre ', mais à la justice générale : ils 

* îîous avons cité Lemaistre avec complaisance, parce que cet avocat cé- 
lèbre, devenu l'un des solitaires de Port-Royal, réunit en lui l'école ration- 
nelle du droit et l'école rationnelle du catholicisme : chez lui, le jurfecon- 
sulte coutumier s'alimente du droit romain, comme le chrétien se nourrit 
de la foi éclairée de Port-Royal. 

I. 11 
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(( avaient écrit la raison civile de tous les états; » et les juris- 
consultes français, en se fonnant à leur école, s'associèrent puis- 
samment à ce mouvement scientifique. 

Le Droit, de TÉcole romaine et française d'Uipien et de Cujas, 
de Dumoulin et de Pothier, de Domat et de d'Aguesseaii, de Por- 
talis et de Troncbet, ne devait s'arrêter dans sa vie militante que 
lorsque, s'étant assimilé ce que les coutumes et la jurisprudence 
pouvaient renfermer de conforme à sa nature, il aurait entière- 
ment pénétré la société de sou principe rationnel : alors il a pu 
dépouiller son nom antique et distinctif; et, dans sa transformation 
nouvelle épuré par la science et la civilisation mod^nes, il a 
pu s'appeler le Droit civil frakçâis. Mais il lui a fallu plus de 
cinq cents ans, depuis sa renaissance, pour vivifier ainsi la so- 
ciété et pour se rajeunir lui-même par une féconde association 
dans un Code qui, à l'entrée du dix-neuvième siècle, a résumé 
les progrès de la société civile. 
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DROIT CANONIQUE 



§ I«^ — DISTINCTION DES ELEMENTS DU GATHOLIGISHE 
ET DU DROIT CANONIQUE AU MOYEN AGE. 

Le catholicisme, au moyen âge, renfermait dans son vaste sein 
les principes de trois sociétés bien distinctes : 

De la société purement spirituelle j 

De la société ecclésiastique ; 

De la société temporelle. 

Considérée comme religion ou société purement spritudle, 
l'Église catliolique avait pour lois TÉvangile, les canons des con- 
ciles œcuméniques, les maximes des Pères de l'Église et des pre- 
miers papes sur la foi, les mœurs et la discipline. 

Considérée comme société ecclésiastique, elle avait son droit 
politique, sa juridiction et son droit civil sous le nom particulier 
de Droit cano^îique. 

Considérée dans ses rapports extérieurs pour les biens tempo- 
rels, elle participait au régime de la société féodale ; elle recevait 
î\ titre de fiefs, elle inféodait directement ou par reprise ; elle pos- 
sédât des serfs nombreux, elle avak de mmibreux (ifensitaires; 
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elle entrait ainsi dans Torganisation hiérarchique et matérielle qui 
enveloppait l'Europe : seigneurs ou vassaux, les évêques et les 
abbés des monastères se soumettaient aux devoirs et exerçaient les 
droits résultant de la féodalité. 

La situation de TÉglise catholique était donc compliquée en 
Occident : l'élément civilisateur se trouvait dans la société spiri- 
tuelle; 1 élément matériel ou féodal, dans les rapports du clergé 
comme propriétaire. Le droit canonique, qui représentait la so- 
ciété ecclésiastique, participait des deux éléments opposés : ce 
qu'il avait de bon, de progressif, tenait à l'esprit du christianisme 
et aux idées du droit romain qu'il s'était appropriées sous plu- 
sieurs titres et dans un grand nombre de dispositions ; ce qu'il 
avait d^ contraire an progrès de la civilisation tenait à l'esprit 
dominateur du régime féodal. — De là vient qu'après avoir servi 
la cause de la civilisation en attaquant lun des côtés de la féodalité, 
le Droit canonique est devenu lui-même un obstacle contre lequel 
la société moderne a dû réunir ses forces. 

g ii. —^ ORIGINE ET PROGRÈS DE LA JURIDICTION TEMPORELLE. 

Pendant les sept premiers siècles de l'ère chrétienne, l'Église 
ne connaissait que les lois fondamentales de la société spirituelle, 
les Évangiles, les Actes des apôtres, les canons des quatre conciles 
œcuméniques, ceux du concile de Sardique sur la suprématie du 
Siège de Rome; la tradition y avait ajouté des monuments moins 
authentiques sous le titre de canons et constitutions aposto- 
liques, lesquels formaient des règles attribuées aux hommes de 
la révélation* : l'Église restait étrangère à tout exercice de pou- 
voir extérieur. 

Une loi d'Arcadius et Honorius de Tan 398, qui fut confirmée 
par des lois semblables de Justinien, autorisait en toute cause l'ar- 

• Ils ont été attribués au pape saint Clément, mais plusieurs ont été rc- 
jetés comme apocryphes ; la collection reçue généralement, celle de Denis 
le Petit, contenait cinquante canons apostoliques. (V. mon t. III, p. 437.) 
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hitrage des évêques, avec le consentement des deux parties inté- 
ressées * : njais, il se trouva dans les manuscrits du code de 
Théodose, et sans qu on puisse préciser l'époque de l'insertion, 
une loi de Constantin qui voulait que l'arbitrage des évêques fût 
forcé, du moment oii Unne des parties seulement le [proposait. 
Cette loi de Tan 531 a été publiée par le père Sirmond en 1651 , 
comme un appendice au code Théodosien, d'après d'anciens ma- 
nuscrits. La critique moderne, à parlir du dix-septième siècle, 
s'en est vivement émue. Le savant J. Godefroy en a soutenu la 
fausseté; Selden, Janus-a- Costa, Hévin ont repoussé l'idée de sup- 
position *; et de nos jours le savant Hœnel, qui a retrouvé la loi de 
Constantin dans un manuscrit du huitième siècle, en a démontré 
l'authenticité '. Cette loi de Constantin ne lut pas insérée dans le 
code d'Alaric, qui recueillit seulement la constitution d'Arcadius 
et Honorius sur l'arbitrage purement volontaire des évêques ; et 
l'interprétation qui accompagne les constitutions dans le code 
d'Alaric déclarait que « l'évêque, par les lois, n'avait pas de tri- 
bunal, fortini legibus non habere, » Mais les évêques, admis 
aux conseils de Charlemagne, insérèrent la loi de Constantin au 
chapitre 291 des Capitulaires, et la rendirent exécutoire : tel fut 
le germe de la juridiction temporelle des évêques *. 

A peu près à la même époque, vers lu fin du huitième siècle, 
il vint d'Espagne un recueil de Décrétales qui, à la faveur du 
nom d'Isidore, rendu célèbre par la vie de saint Isidore de Sé- 
ville, fut reçu généralement comme recueil authentique des lois 
de l'Église; et pendant trois cents ans, ces Décrétales, depuis re- 



* Cod. Jiist., I, IV, 7, 8. 

* Voir mon Histoire du Droit, tome II, époque gallo-romaine, p. 621. 

^ Novellie Constitutiones, à la suite de l'édition du Code Théodosien, 
Dissertation dHœnel (Leipsick, 1844). — (Mon tome II, p. 622.) 

* L'abbé Ângesise ne Vavait pas insérée dans sa collection des Capitu- 
leires; c'est Benedictus Levila qui l'a comprise dans son Recueil des CapitU' 
laires, liv. VI, art. 356. — Celte collection était formée d'éléments pris de 
toutes parts, mais acceptée au moyen âge pour authentique et vraie. Voir 
mon tome IV, p. 454 et 476. 
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connues fausses, ont exercé un pouvoir absolu sur le gouTeme- 
ment ecdénastique. — Le principal but des faussçs décrétales 
d'Isidore {mercator ou peccator) était de fonder la juridiction 
universelle du pontife de Rome, en affaiblissant Tautorité des con- 
ciles provinciaux et des métropolitains ; de rendre FÉglise, les 
évêques et généralement tous les clercs indépendants du pouvoir 
des princes et de la juridiction laïipie. 

Cette fausse légidation fut consolidée par les circonstanees qui 
rentourèrent, et trouva les causes de son succès dans la situation 
màne de la société religieuse, politique et civile. 

Le clergé, qui d*abord n'avait pas voulu recevoir les barbares 
dans ses rangs, les y avait admis dans le septième siècle. Ces prê- 
tres nouveaux portèrent dans TEglise leurs mœurs et leuresprit bel- 
liqueux. Les évéques acceptèrent des bénéfices et des fiefs à charge 
de foi et hommage et de services militaires; ils devinrent des sei- 
gneurs temporels comme les barons : ils étaient des seigneurs 
puissants et par eux-mêmes et par les biens de TÉglise qu'ils re- 
présentaient. — Sous la deuxième race et les premiers rois de la 
troisième, FÉgliseavait la pleine faculté de recevoir des dcmations, 
de posséder et d'acquérir des terres ; ces biens n'étaient point di- 
visés dans chaque diocèse, mais ils restaient sous la main de Fé- 
vêque, qui les faisait régir^ et c'est depuis le onzième siècle seu- 
lement qu'ils ont été partagés et que les bénéfices ecdésiastiques 
sont nés de leur paAage. Ces richesses territoriales ^traînaient 
à leur suite des discussions, des luttes d'intérêts : il fallait des 
juges; où les prendre sinon dans l'Église elle-même, et à la tête 
de l'Éghse? 

Les fausses décrétales, qui confondaient dans la personne du 
pape et des évêques les puissances spirituelle et temporelle, trou- 
vèrent donc la société dans un état propre à assurer leuren^ire ; 
elles passèrent, en grand nombre, dans les Capitulaires. L'auteur 
d'un recueil de faux capitulaires, pris pour vrais, Benedictus Le- 
vita, eut l'habileté de placer sous le grand nom de Ghariemagne, 
la sanction laïque et impériale, à côté de la sanction ecclésiastique, 



Digitized 



by Google 



8. II. — JURIDlCTIOîi ECCLÉSIASTIQUE. 187 

et de contraindre les officiers royaux à faire exécuter Texcommu- 
nication contre les laïques ^. La juridiction ecclésiastique se ré- 
pandit promptement; les appellations directes au pape furent 
exercées par les évêques, les clercs, même les simples particu- 
liers. Toute personne qui se disait injustement poursuivie pouvait 
invoquer sa justice et sa loi. La féodalité si oppressive dans ses 
actes trouvait là une. barrière. L'idée de justice sociale était repré- 
sentée par le Saint-Sége. Au milieu de Tanarchie féodale les mé- 
tropolitains, les évêques, avaient beaucoup perdu de leur auto- 
rité auprès des peuples; les conciles (provinciaux, qui avaient 
élevé si haut Fépiscopat des Gaules dans les premiers siècles, ne 
pouvaient plus se réunir que rarement. -La voix du pontife romain 
était seule entendue au-dessus de la confusion générale. C*est elle 
qui suspendait les débordements de la force, qui enlevait la moi- 
tié de la semaine à la fureur des guerres privées. Ce pouvoir mys- 
térieux et protecteur du Saint-Siège avait grandi de TafTaiblisse- 
meut du pouvoir épiscopal; et c'est au onzième siècle, en 1076, 
que Grégoire VII ordonna que le pontife de Rome prendrait ex- 
clusivement le litre de pape, titre qui d'abord avait été conunun 
à tous les évêques '. 

Le droit canonique prit une importance toujours croissante et 
se répandit à la faveur de la puissance des papes : malgré les 
obstacles que le système féodal lui opposait par son principe de 
force et d'isolement, il se développait par degrés comme loi exté- 
rieure du catholicisme. La lutte contre ('empire germanique, aux 
onzième et douzième siècles, fut le duel terrible de Rome contre 
la féodalité'; et le principe catholique ayant vaincu dans cette 
grande épreuve, le droit canonique aspira plus que jamais à fon- 

' Voir mon HUtoire du droite Fausses Décrétales et Faux Cafiitdaires, 
tome III, liv. ÎV, c. ix, p. 436, 475. 

* Fra Paolo, Tr(ùté des Bénéfices, p. 78. 

5 n faut voir l'histoire de cette lutte dans VHistoire de France, par 
M. Michelet, t. II, ch. m; c'est le fils de Tempereur Henri IV, le grand 
antagoniste de Grégoire VII, qui succomba dans la lutte, et qui fut dépouillé 
de tout, même des honneurs de la sépulture. 
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der la Ihéocratie, dans Tordre pditûpie et dans Tordre judidaire. 

Longtemps avant cette lutte suprême^ le pouvoir ecclésiastique 
avait réclamé ou exercé lé droit de couronner ou de déposer les 
rois, de jeter Tiiiterdit sur leurs ropumes, de délier les sujets du 
serment de fidélité. Les peuples et les princes reconnur^t d'a- 
bord cette haute suprématie ; et, dans sa requête au concile de 
Savonnière (en 859), Charles le Chauve cherchait à détourner de 
sa tête ce droit redoutable, et non à le contester. Hildebrand or- 
ganisa la théocratie poHtique et judiciaire, instituée ou en germe 
dans les Décrétales ; il donna pour sanction à la théocratie poU- 
tique la ruine ou Tébrantement de Fempire d'Allemagne; et la 
doctrine du moyen âge, sur la suprématie de juridiction à Tégard 
des couronnes, s'est personnifiée en lui sous le grand nom de Gré- 
goire VH. — Pour généraliser dans la doctrine, et appliquer aussi 
partout la théocratie judiciaire, il écrivait aux évêques, dans ses 
bulles d'excommunication contre l'empereur Henri IV, en 1080 : 
« Puisque vous êtes les juges naturels du spirituel, à plus forte 
« raison devez-vous l'être du temporel : Si enim spirittuiles ju- 
« dicatis, quid de sadcularihus non posse credendum est^^)) C'é- 
tait pour lui une conséquence du plus au moins ; et l'un de ses 
successeurs, Boniface VllI, fameux dans ses querelles avec Phi- 
hppe le Bel, disait « qu'il était de foi essentielle au salut que toute 
« créature humaine était soumise au souverain pontife : Porf'O 
« std)esse pontifici omnem Immanam creaturam declaramus^ 
« didmusyet pronuntianmsj omnino esse de necessitate salu- 
« tis*. » 



* Agite nunc quasi patres et principes sanctissimi ut omnis mundus in- 
teUîgat et cognoscat quia si potestis in cœlo ligare et solvere, poteslis in 
terra imperia, régna, princtpatus, ducatus, marquionatus, comitatus et 
omnium hominum possessiones pro meritis unicuique toUere et concedere; 
si enim spirituales judicatis, quid de ssRCularibus non posse credendum 
est? (Labbei Aeta concil., t. X, p. 583.) 

> Différend de Boniface VIII et de Philippe le Bel. (Recueil de Dupuy, 
preuves, p. 14.) 
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g 5. — DIVISION DE LA JURIDICTION ECCLÉSIASTIQUE 
EN DEUX PÉRIODES. 

La maxime qui a fini par s'établir en France, « l'Église est 
dans l*État, et non TÉtat est dans T Église, i a été, dans Thisloire 
des deux puissances spirituelle et temporelle, le résultat d'une 
longue lutte. Pour arracher à la féodalité l'empire qu'dle avait 
usurpé, l'Église catholique se présentait comme une divine pro- 
tectrice, et le droit canonique mettait l'État dans l'Église, Quand 
la société civile ou TÉtat eut acquis des forces suffisantes, les or- 
donnances royales et le droit romain mirent ensuite, par leur lutte 
contre la juridiction ecclésiastique, l'Église dans VÉtat, Nous ne 
devons pas aujourd'hui partager le préjugé des caiH)nistes et des 
historiens de l'ancienne monarchie : ils écrivaient encore sous Tim- 
pression des idées que cette guerre des deux pouvoirs avait lais- 
sées-dans les esprits. Dans les quinzième et seizième ^èdes, la 
juridiction ecciéâiastique ne faisait plus rien pour le développe- 
ment de la société; n'étant plus en rapport avec son progrès, elle . 
n'était qu'oppressive; et elle avait hérité de la haine dont était 
chargée, avant elle, la justice seigneuriale. Mais lorsqu'elle na* 
quit, loi^u'elle se propagea sur la surface de TEurope, elle était 
un bienfait pour les peuples; die protestait contre la force et le 
hasard érigés en jugement de Dieu ; elle donnait et mettait en 
action les premières idées de justice sociale. Elle a donc deux 
périodes bien distinctes et que la philosophie de l'histoire doit mar* 
quer : sa période d'accroissement du neuvième au treizième siècle, 
et sa période de décroissance, qui commence à l'institution des 
appels comme d'abus, créés sous Philippe de \alois, en 1329. 
Dans la première époque la juridiction ecclésiastique est un élé- 
ment de civilisation qui protège le droit contre l'état social de la 
féodalité. Dans la seconde, elle est un obstacle contre lequel se 
soulèvent les puissances nouvelles de la société civile. 
Cest sous ce dotdje rapport que nous d&i»m l'envisager. 

11. 
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I" Période. — Période d'accroissemenL 
N* I"'. — Lutte conlre la juridiction féodale. 

Le droil romain avait déposé son germe civilisateur dans le 
droit ecdésiastique. Les fausses décrétales d'Isidore contenaient 
plusieurs Ichs des empereiurs, sans indiquer leur source. La ma- 
tière des contrats et du mariage, principalement, âait dominée 
par les idées romaines, dont le pcaivoir se maintenait par cette 
influence occulte : ne pouvant encore reparaître utilement sous 
son nom propre, le droit romain agissait* ainsi sous Tenveloppe du 
droit canonique. Les droits de juridiction, comme tous les autres 
droits régaliens, avaient été usurpés par les seigneurs; la féodalité 
avait une procédure en rapport avec son principe : le combat sin- 
gulier. Au moment où se lit Témancipation des serfs et des com- 
munes, la jiu'idiction royale n'étdt pa^ assez forte pour attirer à 
die les justiciables des seigneurs. Les baillis établis par Philippe 
AugiKte n'étaient que pour ses domaines. L'appel au roi, institué 
par saint Louis^ ne (produisit de grands effet qu'après lui, et vers 
la fin du treizième siècle; et cependant, à ce réveil d'émancipa- 
tion qui agitait les hommes ei les villes, on sentait le besoin d'mie 
justice plus sociale que celle de k féodalité. Quelle garantie, en 
^et, pouvaknt offrir dans leurs cours de justice, dans leurs 
plaidSf des seigneurs illettrés, hommes ou femmes, juges par le 
droit de la terre; ou les inférieurs, non moins ignorants, auxquels 
ils abandonnaient les jugements par ennui ou par dédain ? 

L'ignorance était alors le partage commun des lajtques faibles 
ou puissants. Les seuls lettrés de ces temps étaient les ecclésias- 
tiques. Les tribunaux du pape, de l'évoque, de \exsrs d^égués, 
présentaient donc l'image d'une justice plus indulgente et plus 
éclairée : phis indulgente, car TÉglise défendait les pekies de 
sang ; plus éclairée, cal* les clercs avaient cooservé quelque tra- 
dition des lois de Théodose et de Jusiinien emportées dans k tour- 
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niêiite des guerres privées. A la renaissance du droit romain, au 
douztoe siècle, ce sont aussi les clercs qui s'élancèrent avec le 
plus d'ardeur vers l'étude nouvelle ; et tel fut leur élan, que le 
pape Alexandre III, au concile de Tours de Tan 1163, se crut 
obligé de défendre aux moines de déserter les monastères pour 
prendre part à renseignement du droit civil ^ Les papes Inno- 
cent m, Alexandre III et plusieurs autres papes des douzième et 
treizième siècles étaient des jurisccmsultes célèbres ; leur juridic- 
tion était un asile contre l'ignorance et la force aveugle de ces 
temps. Aussi la cour de Rome était devenue une sorte de cotur de 
justice surchargée d'aftaires civiles : saint Bernard la repré- 
sente comme inondée de plaideurs, et il se demande si la ma- 
jesté du Saint-Siège peut subsister au milieu de ces nuages de 
procédiure. 

^o II. *• Recueil de Gratien. — Son influence. — Multiplication des 
tribunaux ecclésiustiques. 

Un nouveau recueil de droit canonique avait été fait en 1150 
par Gratien, simple moine de l'ordre des Bénédictins. Gratien 
avait emprunté des fausses décrétâtes le privilège des appellations 
au pape et l'immunité des clercs; il avait aussi dédaré les clercs 
non justiciables des tribunaux laïques, soit au civil, soit au en- 
mineU II traça l'ordre des procédures civiles et criminelles à suivre 
devant la juridiction ecclésiastique ; ce mode fat adopté et suivi 
pendant trois cents ans. 

Les tribunaux ecclésiastiques se multiplièrent sur tous les points 
et sous tous les noms : les officiaux, les vice-gérants, les délé- 
gués, les svbdéléguès^ hs commissaires, lesconservatmrsy cou- 
vrirent successivement la France de leur réseau judiciaire. 

* Le pape s'élait réfugié à Tours contre les persécutions de Frédéric l". 
It défendit aux réguliers de sortir du couvent pour le droit et la médecine, 
« ad legenâoê leges et confecliones physicas ponderandas. » — Concile du 
19 mai 1163. (Texte dans Hevin-sur-Frain, tome II, addit., p. f)4.) 
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'1 C'est la vérité, dit LoyseauS qu'à succession de temps la 
« justice ecclésiastique s'est merveilleusement accrue en France. • 
Elle fut justice ordinaire et justice exceptionnelle. 

L'institution des juges conservateurs, aux douzième et trei- 
zième siècles, rendit partout présent le pouvoir du pape. Le con- 
servateur était le juge exceptionnel délégué par le pape pour 
protéger les personnes contre Tinjustice et les violences ; il était 
affranchi des formes judiciaires^. 11 était choisi parmi les prélats, 
les dignitaires de l'Église, les chanoines des cathédrales ; le pape 
pouvait donner aux ordres religieux le droit de se choisir leurs 
conservateurs dans une autre classe d'ecclésiastiques, et ces ordres 
étaient obligés d'en choisir dans un délai déterminé. Toute espèce 
de cause, réelle ou personnelle, rentrait dans la juridiction ex - 
ceptionnelle des conservateurs qui étaient affectés aux personnes 
pour les mettre à couvert d'outrages et de persécutions^ les con- 
server et les maintenir dans la possession de leurs biens et 
de leurs droits '. 

Les justices seigneuriales étaient désertées de toutes parts : 



* Loyseau, Seigneuries, ch. xv, n» 55. 

* Conservator est juâex delegatus, a papa àatus, ad tuendum aliquos 
contra manifestas injuria» seu violentias, judiciaU non utens indagine. 
— Barbosa, colleclanea Doctorum ; Décrétai, libri (1637); ?® de Offic. et 
Potest. Jud. (Durand de Maillane, v* Conservateur). 

^ Innocent IV, qui vivait au treizième siècle, leur défendit d'étendre leur 
pouvoir au delà de l'objet de la délégation. — Le concile de Trente, qui 
restreignit aussi leur pouvoir [Sess. 14, ch. v], atteste que ces juges parti- 
culiers étaient afTectés à ceux qui obtenaient des leUres de conservation 
c sous prétexte qu'on leur faisait ëifers torts et diven» troubles en leurs 
a bi^Sj leurs affaires et leurs droits. » — Les libertés de l'Église galli- 
cane empêchèrent en France, sous l'influence des parlements, l'éta- 
blissement des juges conservateurs; le roi seul pouvait en établir; c'est 
l'origine des commltimus et des commissions qui n*étaient pas justice. — 
Les universilés avaient spécialement des juges conservateurs de leurs 
droits et privilèges apostoliques et royaux : leur établissement remonte au 
douzième siècle. Les conservateurs apostoliques abusèrent de leurs pou- 
voirs et furent supprimés : la charge de conservateur des privilèges royaux 
fut réunie à celle du prévôt de Paris, par Philippe Auguste (Durand de 
Maillane, loco cit.). 
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les tribunaux ecclésiastiques avaient leurs avocats et défenseurs, 
leurs avoués et même sous-avoués^ érigés en offices lucratifs, 
qui furent supprimés seulement au dix-septième siècle. Ils con- 
damnaient aux dépens les parties qui perdaient leur procès; 
c'était un attrait de plus pour leur juridiction ; car en cour laye 
on n* accordait pas de dépens^. Ce n'est qu'en 1324, sous 
Charles le Bel, que la condamnation des dépens fut pratiquée, et 
encore n* était-elle pas bien établie sous Philippe dé Valois et 
Charles V, car il y a des ordonnances de ces rois qui ont pour 
objet de confirmer celles de Charles le Bel. Cette circonstance in- 
flua beaucoup alors sur les juges, les gens d'affaires et les plai- 
deurs. 

Les seigneurs ou leurs délégués, exerçant la justice gratuite- 
ment, furent moins jaloux des empiétements de la juridiction 
ecclésiastique. C'eût été seulement en matière criminelle et pour 
les amendes que les seigneurs auraient pu avoir un intérêt ma- 
tériel à l'exercice de leur juridiction. Mais les amendes n'étaient 
pas encore pratiquées dans les coui^ seigneuriales; les composi- 
tions qui donnaient une part des freda aux juges, sous les deux 
premières races, n'étaient guère appropriées au régime féodal; 
elles avaient dû disparaître même en grande partie sous son em- 
pire; il devait y avoir lieu bien i-arement à composition : des serfs 
et censitaires aux seigneurs, nulle composition n'était possible; du 
vassal au seigneur, il y aurait eu cas de félonie; des seigneurs aux 
seigneurs, il y avait combat judiciaire ou guerre privée. 

La justice ecclésiastique, au contraire, relirant de forts émolu- 
ments des amendes, des confiscations et des autres sources lucra- 
tives des procès, fut animée du désir d'étendre sans cesse sa com- 
pétence. Les hommes d'affaires, avoués et sous-avouéSy auxquels 
la justice ecclésiastique abandonnait le tiers des confiscations et 
amendes, dirigeaient naturellement les plaideurs vers cette juridic- 
tion privilégiée; et les plaideurs eux-mêmes qui avaient l'espoir des 
dépens, efi cas de succès, avaient un motif de plus pour l'adopter. 

* Loyseau, Seigneuries, ch. xv, n° 50. 
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N» in. — ^^ Extension du privilège clérical. 

Aussi, à mesure que la société s'échappait des liens de la féo- 
dalité, tout le monde voulait participer au privilège clérical et 
se placer sous la juridiction ecclésiastique. L'Église n'était cer- 
tainement pas avare de ses faveurs; il suffisait d'être clerc pour 
être son justiciable ; et pour être clerc il n'était pas nécessaire 
d'entrer dans les ordres sacrés ou même dans les ordres mineurs^ 
de renoncer au maiiage et aux habitudes de la vie commune, il 
suffisait d'être tonstiré * : la tonsure imprimait le sceau sacré 
de la juridiction cléricale. Dans toutes les classes on se faisait 
tonsurer; il y avait des cabaretiers clet'cs, des bouchers clercs*, 
L* Église étendit le privilège personnel de la cléricature aux veuves, 
aux orphelins, aux pauvres, aux pèlerins. Au nombre même des 
moyens d*encouragement aux croisades s'était trouvé le droit pour 
les d'oisés de n'être soumis qu'aux tribunaux ecclésiastiques ' ; 
enfin le privilège s'étendait jusqu'aux lépreux : preuve que l'es- 
prit du christianisme trouvait encore le moyen de sanctifier cette 
sorte de théocratie judiciaire ! 

>'" rV. — Extension de la compétence ecclésiastique à raison de la 
connexité des causes. 

La juridiction ecclésiastique, dans les onzième, douzième, trei- 
zième siècles, n'avait pas seulement agrandi sa sphère en multi- 
pliant les juges et en vulgarisant le privilège de cléricature. Elle 
avait élargi encore le cercle de sa compétence en l'étendant à 
toutes les causes qui avaient quelque connexité avec les causes 
ecclésiastiques : par cette nouvelle loi d'attraction, elle tendait à 
tout absorber dans son vaste sein. 

La naissance, le mariage, la mort sont les trois grandes 
époques de la vie civile ; contracter, posséder, plaider, en rem- 

* L'ordonntuee de Ronssillon, 1563, a réprimé Vabus. " 

* L'abbé Fleury, Septième Discours sur l' Histoire ecclésiastique. 
5 Dueange, v« Crucis Privilegium, 
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plissent les intervalles : par la doctrine absorbante de la cannexité^ 
toutes ces phases de la vie civile s'accomplissaient dans Torbite 
ecclésiastique. L'entrée dans la vie se faisait sous les auspices du 
baptême, et ce qui tenait à la naissance, à la légitimité, à Fétat 
de la personne tombait, par connexité avec le sacrement initia- 
teur, dans la compétence de F Église. — Le mariage aussi était 
un sacrement; il attirait comme dépendances la connaissance de 
la dot, du douaire, des conventions matrimoniales, de la validité 
ou nullité du mariage en lui-même, et même le jugement de 
l'adultère, puni comme infraction au sacrement. — Le chrétien 
devait mourir chrétiennement ; son corps devait être laissé à 
rÉglise pour sa sépulture : l'Eglise était l'exécutrice testamentaire 
du défunt, et, en cette qualité, elle était saisie de ses meubles 
pour acquitter sa conscience et exécuter son testament. Le testa- 
' ment avait dû être fait devant le curé ; il devait contenir un legs 
pieux : si l'on ne remettait pas le testament, l'Eglise refusait 
d'enterrer les morts, ou le prêtre attendait un mandement de 
levêque ; et souvent l'év — Les 

héritiers, pour sauver l'h à être 

autorisés à tester pour li * qu'au 

quinzième siècle, en 140< lement 

qui enjoint à Févêque d'A le faire 

inhumer ceux qui meurei 

Contracter, c'est promc erment 

était iipposé par les nota presque 

tous les cotitrats : or le s ni reli- 

gieiBc; les oeirtrats rentraient donc dans la compétence ecclésias* 
tiqoé par «onnexité. 

Si un héritage était acquis en commun ou possédé par indivis 

' B^unianoir dit qu'il a vu de son tenif>s, sous le règne de saint Louis et 
de Philippe le Hardi, c que de ceux qui mouraient sans testament, l'é?êque 
« Toulait avoir, par canfiscatiorif les meubles; mais qu'il ne les emporta 
« pas par la coutume, et que la saisine en fut délivrée aux hoirs du mort...» 
{Caut. deBeawxnm, eh. xv, p. 87). 

* Baluzii iVo/. fld R^^m., p. 585. — Loysel, Imt. Coût., p. 102. 
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entre plusieurs et qu un seul des codétenteurs ou cohéritiers fôt 
clerCj son privil^e clérical entraînait les autres parties à sa ju- 
ridiction, car le privilégié attire l'inférieur, 

La juridiction ecclésiastique voulait terminer les procès com- 
mencés devant elle, et tous les incidents survenus dans un procès 
lui appartenaient sous le prétexte de la reconvention qui F^n 
rendait juge. — Tous les procès difficiles, quels qu'ils fussent, 
lui étaient dévolus, u car l'Église seule, disaient ses <H'ganes, 
(( avait assez de lumière pour suppléer à l'insuifisance des lois. » 

Une cause de conuexité plus générale encore fut reçue : le juge 
ecdésiastique était seul compétent pour connaître du péché; mais 
dans tout procès, il y a de la part de Tun des coniestants infus- 
tice, donc il y a péché; donc le juge du péché devait être, dans 
le système ecclésiastique, le juge du procès. 

• N" V. — Sanction de« jugements des tribunaux ecdéeiastiques. 

Pour faire, exécuter leurs jugements, les tribunaux ecclésiasti- 
ques avaient leurs officiers, leurs appariteurs; Hiai& ils avaient 
besoin quelquefois du concours du juge séculier : TOfficial l'ob- 
tenait par la menace des foudres d'exoommunication. Celui qui 
résistait à une décision rendue contre lui par le juge ecdésiasti- 
que était excommunié. S'il vivait un an dans Texcommunicatian, 
ses biens devaient être saisis. Si le juge séculier mettgit quelque 
obstacle à l'exécution de la saisie, il était lui-me(ne, d'après les 
conciles des treizième et quatorzième siècles, frajjpé d'excommu- 
nication, Ainsi, la théocratie judiciaire ava^ son interdit comme 
la théocratie politique; l'excommunication était la sanctioa redou- 
tée de ses jugements; et la tète du simple particuli^.ou du juge 
laïque devait se baisser sous la menace de la fondre sacrée, bien 
plus vite encore que les têtes portant couronnes ducales et royales. 

Chose singulière, et qui prouve combien l'esprit humain est 
facile à s'av^gler : un jurisconsulte grave, de la première moitié 
du seizième siècle, Chassanée, commentateur de la <k)utùme de 
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Bourgogne, a publié une consultation qu'il avait délivrée surT^o;- 
communicatim des animaux; elle concernait les insectes qui 
infestaient le territoire de Beaune; et le jurisconsulte, qui fut pre- 
mier président du parlement de Provence, y disait : « toutes les 
« créatures sont soumises à Dieu, auteur du droit canonique; 
a les animaux sont donc soumis aux dispositions de ce droit ^ ! » 

N» \I. — Résultat acquis à la civilisatioD. 

Pendant la période que nous signalons, la juridiction ecclésias- 
tique avait presque tout embrassé dans ses envahissements succes- 
sifs : quel résultat en obtint la civilisation? 

Le clergé, sous les deux premières races, avait reconnu la loi 
romaine, il en avait conservé la tradition; les fausses décrétales 
en avaient recueilli des lambeaux. Avant le décret de Gratien, 
qui parut au douzième siècle, il jugeait donc d'après cette tradi- 
tion et les textes conservés ou transformés. 

Le décret de Gratien fut enseigné dans les écoles en même 
temps que se réveillait 1 étude du droit romain. Les clercs se por- 
taient vers la science nouvelle avec d'autant plus d'avidité, qu'ils 
assuraient par elle li déjà leur était acquise 

dans les affaires hui uvelles Décrétales de Gré- 

goire IX *, et toules onnent par leur nombre ^, 

de Gratien à Jean ) de de moins de deux cents 

ans *, réfléchissaiei s de force l'esprit des lois 

de Justinien. Le bi lique fut donc de présenter 

l'image d'une justice r^lée, de propager dans les relations so- 
ciales qui se formaient les premières notions de droit et de raison 
qu'il avait retenues ou empruntées des lois romaines, de concourir 

^ Consiiia D. Bariholomœi a Chassanœo, Lyon, 1531. 

* Les Décrétales, le Sexte, les Clémentines, les Extravagantes; les Extra- 
vagantes commencent en 1260 et yont jusqu'à 1483. Quelle inépuisable fé- 
condité ! comme elle prouve cette universalité que nous avons signalée 
dans la justice ecclésiastique 1 

3 Publiées en 1234. 

* Jean XXII, en 1325. 
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puissamment à extirper la procédm*e des duels judiciaires, telle- 
ment généralisée, qu'on ne connaissait même plus les épreuves 
germaniques de l'eau Bouillante et du fer chaud; et enfin d'affaî 
blir les aspérités des coutumes bizarres que la féodalité avait en- 
fantées dans le rayon de chaque fief dominant. 

Mais là s'arrêta l'influence salutaire du droit canonique. Les 
distinctions corrélatives des personnes et des propriétés, le rap- 
port de subordination de l'homme à la terre, le servage, le droit 
d'aubaine, les droits réels et personnels qui faisaient le fond des 
usages féodaux, le droit canonique n'y toucha pas. Pourquoi? — 
Parce que l'Église elle-même était propriétaire de fiefs, de droits 
seigneuriaux ; que les évêques, les abbés, les monastères avaient 
des vassaux, des serfs, des censitaires, et qu'en certains cas la 
qualité de seigneurs temporels pouvait même voiler à leurs yeux 
des traditions abusives de la féodalité. On rougit des traces que 
l'on trouve encore, dans les annales des quinzième et seizième siè- 
cles, de ce contact des traditions féodales, sans qu'on puisse jamais 
imputer au catholicisme une approbation directe ou indirecte 
d'abus contraires à la morale ^ 

Mais le droit canonique, qui s'arrêtait ainsi dans sa mission 
civilisatrice en présence de la féodalité civile, avait trouvé une 
matière inépuisable à ses statuts : c'étaient les dîmes et les bé- 
néfices. . 

* Biduze (Not. ad Regin., p. 585) rapporte un arrêt du parlement de 
Paris du 19 mars 1409, rendu sur la requête du procureur général et du 
maire d'Abbeville, en Pontliieu, défendant à Tévêquc et aux curés d'Amiens 
d'exiger de V argent des nouveaux mariés pour leur donner congé de oour 
cher avec leurs femmes, les première, deuxième et troisième nuits de 
leurs noces; et Boerius, au seizième siècle, rapporte, comme témoin, un 
procès en appel qui eut Heu à Bourges devant le métropolitain ; procès 
dans lequel un curé prétendait avoir droit, selon la coutume, ex consuetu- 
dine^ aux premières faveurs de la jeune épouse, primam habere camalem 
sponsîe cognitionem. Boerius, Decis. 297, n» 17, p. 207. Boyer, qui fut 
premier président au parlement de Bordeaux, est mort^în 1539. — Il dit : 
Vidi in curia BUuricensi coram metxopolitano, etc. — Voir mon tome V, 
p. 456, où j'examine la controverse sur le droit du seigneur,^ 
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N» VU. — Matières spéciales. — Dîmes et béaéttces. 

La dîme était une institution d*origine purement humaine, 
qui avait changé des actes volontaires de charité publique et de 
libéraHté individuelle en nécessité légale *. Les canonistes voulu- 
rent en faire un droit divin ; mais les jurisconsultes résistèrent à 
cette prétention 'des fausses doctrines, et la dîme ne fut natura- 
lisée dans le droit ecclésiastique que comme une institution de 
droit positif. Le premier monument oit la dîme ecclésiastique est 
réclamée, sous peine d'excommunication, conmie une obligation 
générale pour les peuples dirétiens, est le concile de Mâcon 
de 585 : a Nous voulons que l'usage antique soit repris par le ; 
« fidèles, et que tout le peuple porte les dîmes aux ecclésiasti- 
« ques; si quelqu'un est rebelle à nos très-salutaires statuts, qu'il 
« soit séparé pour toujours des membres de l'Église *. » 

En 779, et en SU 3 encore, à la veille de sa mort, Charlemagne 
ordonna par un capitulaire l'exécution des décrets de l'Église tou- 
chant le payement des dîmes : « Que chacun (dit-il) donne sa 
H dîme, et qu'elle soit répartie par l'ordre de l'évoque^. » — 
C'est à l'évêque que Charlemagne confiait le droit de distribution ; 
et en effet, à cette époque, les biens ecclésiastiques, en général, 
étaient sous l'administration de l'évêque diocésain : il se faisait, 
sous sa surveillance, une distribution de revenus, mais les fonds 
n'étaient pas encore partagés. La coutume s'établit ensuite d'af- 
fecter la dîme aux égUses paroissiales ; le clocher faisait le titre. 

' C'est ee que dit Duaren, lib. VII, de sacra Ecoles, Minist., ch. i : 
« Imeterata comuetudo EeclesUe et wri» constitutùmes, ea de re pr<h- 
f mulgaix, meram liber latem in necessUatem converteriint. » 

* « Slatumus ut mos antiquus a fidelibus reparetur et décimas eccle- 
d siasticis... populus omnis inférât... Si quis autem contumax nostris 
<K statutis saliiberrimis fuerit, a membris EccUsix omni tempore sépare- 
<K tur. m (b" Can.t Concil. Matisconens., nnn. 585; Sirmond, Concil. Galliie, I, 
p. 584. 

* Capitul., 779i art. 7, — 813-7. t Ut wmsquisque suam decimanudo^ 
f net atque per jussianem episcopi dispensée » (Capit.y lib. V, art. 45 
additio quarta.) 
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Cependant les évêqnes en réservaient une partie pour eux et pour 
les prêtres de leur cathédrale formant le chapitre. Ils attribuèrent 
en outre des dîmes aux monastères, à la charge de mettre dans 
la cure un vicaire auquel le monastère assignait une portion de 
la dîme. Quand ils appelaient auprès d'eux, dans leurs cathé- 
drales, des prêtres de la campagne, directeurs d'une paroisse, 
ceux-ci se faisaient aussi remplacer par des vicaires, qui avaient 
alors une portion de la dîme ; mais les curés primitifs et non ré- 
sidants en percevaient toujours la plus grande partie. La préten- 
tion de leurs successeurs, qui s'appelèrent encore curés primitifs y- 
engendra, d'ins la suite, d'interminables discussions sur la por- 
tion de dîme abandonnée aux vicaires, desservants ou curés se- 
condaires, portion destinée à subvenir aux premiers besoins de la 
paroisse, et si connue, dans la jurisprudence canonique, sous le 
nom de portion congrue. 

Les dîmes s'étendaient sur la généralité des terres; mais plu- 
sieurs abbayes en firent exempter leurs possessions, sans renoncer 
toutefois à exercer leur droit de dîme sur les terres d'autrui. Des 
propriétaires loïques cherchèrent aussi à s'affranchir; et les pri- 
vilèges d'exemption furent encore Tobjet de nombreuses diffi- 
cultés. 

Les évêques, les curés, les monastères, comme on Ta rapporté 
au livre du Droit coutumier, cédèrent beaucoup de dîmes à titre 
de fief, du dixième au douzième siècle, pour acquérir des protec- 
teurs; et probablement au^si, selon Pasquier*, pour exciter le 
zèle des fidèles en faveur des premières croisades. Mais la dîme 
inféodée fut considérée toujours comme étant d'origine ecclésias- 
tique, et elle fut soumise siibsidiai rement à la portion congrue. 

La dîme, soit ecclésiastique, soit inféodée, était une source 
abondante de richesses, de procès; et le droit canonique a enfanté 
une foule de traités et de décisions sur ce sujet*. 

* Pasquier, Recherches, liv. III. 

* On peut voir notamm^t le Traité des dixmes de Michel du Perray, 
édit. 1724; la Théorie des Bénéfices, par Fra Paolo Sarpi; le Traité des 
portions congrues, par Camus. 
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Passons aux bénéfices : ils naquirent du partage des biens 
ecclésiastiques. 

Mais il faut jeter un coup d'œil sur les temps antérieurs. 

Au troisième siècle de l'ère chrétienne, en 290, les lois de 
Dioclétien avaient défendu à toute communauté, œll^gium, de 
recevoir une hérédité, si elle n*en obtenait l'autorisation spé- 
ciale ^ — Constantin permit aux éghses, en l'année 321 , et par 
une loi insérée au code de Théodose, de posséder des biens im- 
meubles et de recevoir des héritages*; ces biens furent même 
exemptés des contributions publiques'. 

Les églises héritaient des biens des martyrs, des confesseurs 
et des exilés quand les véritables héritiers ne se présentaient 
pas. — Les Pères de l'Église virent bientôt que cette richesse 
territoriale, qui se développait rapidement, n'était pas un 
avantage pour le progrès du christianisme. Saint Jérôme disait 
déjà que l'Éghse était plus grande en richesse et en pouvoir, mais 
moins gi*ande en vertus, potentia quidem et dmtiis major, sed 
virttUibus minor^. — Saint Chrysostome se plaint du résultat et 
des embarras des possessions nouvelles ; saint Augustin répugnait 
aux acquisitioifô *. 

Le concile de Gangres du quatrième siècle arrêta que 1 e- 
vêque seul et ceux auxquels il aurait commis le soin des re- 
venus ecclésiastiques, pourraient recevoir et distribuer ce que 
Ton donnait aux églises*. 

Après l'invasion des barbares, il n'y avait nulle distinction 
entre les tiens ecclésiastiques et les autres; on pouvait librement 
les vendre et les acheter; les églises mêmes se partageaient entre 

* Lex VIII, Cod. de Just., lib. VI, lit. xxit. Si nuUo speciali privilegio 
subnixum sit. 

* L. IV, Cod. Theod., deEpiscop. et Eccl. 

* L. II, Cod. Theod, 

* Ilieros. in vit a Malchi. 

* Rich. Simon, sous le nom de Jér. Acosla, Histoire des Progrès des 
Revenui ecclés.y troisième édit., 1703. 

« Concil. coll., t. II, p. 414, Can. 7-8 (entre l'an 325 et Van 341). 
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les hmtiers des acquéreurs (les andens cartulaires sont pleins 
de ces contrats) ^ ; les évêques étaient toujours les r^résentants 
des biens ecclésiastiqnes du diocèse. 

Sous Charlemagne se multiplièrent les monastères; il était 
permis aux moines comme aux simples laïques de vendre et d'ac- 
quérir. On trouve dans les formules de Harcidfe plusieurs actes 
de cession ou de donation en faveur des monastères; le donateur 
disposait pro remédia animx sux^ vd genitoris et genitrids 
8U3R. Les imprécations les plus violentes contre les héritiers qui 
voudraient en troubla les effets se trouvaient souvent jointes aux 
donations*. —Ceux qui embrassaient- la vie monastique se don- 
naient avec tous leurs biens; iis béritaient encore de leurs 
parents, et dotaient de ces biens nouveaux leur asile d'adop- 
tion. 

L'évêque recevait pour les églises du diocèse; Tabbé, élu 
par les moines, conmie leur supérieur, recevait pour le monas- 
tère. Les abbés et les évêques étaient deux puissances rivales. 
Avant le rétablissement de la règle de Saint-Benoît dans Tordre 
de Chiny, au dixième siècle ^, tous les moines étaient soumis à la 
direction spirituelle et à la juridiction de Tévêque; mais, depuis 
la réforme de saint Odon, un grand nombre de monast^^ se 
sont fait affranchir de la juridiction épiscopale, afin de rdever 
directement du Saint-Sî^e. Les ordres monastiques, ^ se ré- 
pandant partout, ne sont pas devenus seulement la milice des 

* Hist, des revenus ecclés., par Rich. Simon, p. 37. 

* Nous en avons eu des exemples très-remarquables dans des extraits 
inédits du Trésor de Vabbaye de Saint-Cybard d'Angoulêtne. Ces notes, 
curieuses pour l'histoire de la riche et puissante abbaye et la yie sociale du 
moyen âge, furent recueillies, d'après les manuscrits, par notre ami, 
M. Adolplie Mourier, ancien élève de TËcole normale, aujourd'hui recteur 
de l'Académie de Rennes.' 

' La maison de Cluny avait été fondée en 910 par l'abbé Bemon; saint 
Odon fut le réformateur qui fit revivre quelque discipline. La maison de 
Gluny ou ClugrU fut mise sous la protection de saint Pierre et du pape ; 
tous les monastères qui en dépendaient furent exempts de la juridiction 
épiscopale. (Voir Durand de Maillane, v<> Uoine, et VHiêt» de l'Église gai* 
licane, par le père Longueval, jésuite, t. VIII, p. 254.) 
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papes, mais ils ont représenté dans TÉglise la science el la doc- 
trine capables d'éclairer et d'avertir qi]^quef<Ms par les conseils 
d'un saint Bernard la puissance ultramontaine. 

C'est vers la fin du onzième siècle, selon le témoignage una- 
nime des historiens, et lorsque Grégoire VU aspirait du haut du 
Saint-Siège à la monarchie «ur la chrétienté, que les bénéfices 
s'établirent par le partage des biens réunis sous l'administration 
des évêques. A chaque office ecclésiastique fut attaché un béné- 
fice. L'idée qui avait présidé à la division des bénéfices militaires 
présida à la division primitive des bénéfices ecclésiastiques. La 
terre de l'Église était donnée au prêtre à la charge d'im devoir, 
d'une fonction sacerdotale, comme le bien du fisc au fidèle, au 
comte, à la charge du service militaire ou d'une fonction admi- 
nistrative. 

La cour de Rome, au moment de se constituer en Europe 
comme pouvoir gouvernemental, et de proclamer la suprématie 
temporelle de la tiare, renouvela l'exemple donné par les rois 
francs aux temps voisins de la conquête. Les chefs germains 
avaient distribué à leiu*s compagnons de victoire les terres en- 
vahies; de même, le chef du catholicisme, pour donner une base 
solide à sa puissance temj.orelle, distribua à ses milliers de coo- 
pérateurs les terres conquises sur la foi des peuples. L'Eglise du 
moyen âge ne fut donc pas seulement féodale en donnant et en 
recevant à titre de fief, mais elle constitua encore en son nom, 
par le moyen des bénéfices ecclésiastiques, une féodalité sui ge- 
neris, — Nous verrons plus lard que, sous la monarchie absolue, 
le système des offices vint aussi, dans l'ordre administratif et ju- 
diciaire, réfléchir l'image du régime féodal. Tant il est vrai que 
la féodalité, en présence du christianisme et du droit romain, 
devait développer toutes les conditions d'un système complet de 
réaction! Tant il est vrai que c'était seulement après avoir épuijsé 
toutes ses forces et montré sous toutes ses faces l'idée repré- 
sentée par elle, qu'elle devait abandonner l'orbite où la société 
chrétienne accomplissait ses premières révolutions^ 
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Le bénéfice était d'abord comme le fief attaché â une fonction; 
mais, comme ]e fief, il ne tarda pas à devenir un but isolé de pos- 
session, au lieu d'être un accessoire. La fonction ecclésiastique 
en fut détachée, et les bénéfices simples, ou sans fonction, furent 
distingués des bénéfices ordinaires. Les litres de bénéfices 
simples s'accumulèrent sur les mêmes têtes ; et les gros béné- 
ficiers vécurent dans l'opulence et l'oisiveté, tandis que le prêtre 
des campagnes, l'ouvrier de l'Évangile, vivait souvent à discrétion. 
(( Dans les anciens canons, dit l'historien des revenus ecclésias- 
a tiques ^ on parlait d'ordination et de ministère, on ne parla 
< plus que de portion de bénéfices. » 

Le droit canonique, dans ses rapports avec les dîmes et les 
bénéfices, devint ime mer sans bords où s'entre-choquaient les 
décrétales de Grégoire IX et les ordonnances royales, les Juridic- 
tions temporelles, les ofûciaUtés et les parlements, les questions 
du pétitoire et celles du possessoire, les principes du droit civil 
et les maximes confuses des pratiques bénéficiales. 

Tels sont, dans leur ensemble, les faits qui caractérisent la 
première période du droit canonique. 

W Période. — Période de décroissance. 

Le seul bien qui avait pu naître de la juridiction eccfêsiastique 
avait été donné à la société pendant le cours de la premi^ 
époque. Le droit canonique ne pouvait plus rien de progressif 
pour la civilisation. La société, en se développant, voulait se- 
couer les langes qui avaient d'abord protégé sa faiblesse ; elle se 
sentait la force et le besoin de marcher dans la carrière qui s'ou- 
vrait devant elle. Mais le droit canonique regardait comme sa 
conquête légitime le domaine qu'il avait occupé longtemps, qu'il 
avait fait sien^ pour ainsi dire, et il s'isola des autres éléments 
qui concouraient à l'émancipation sociale : vainqueur dans la 
sphère de la juridiction, il aspirait à s'y maintenir dans sa toute- 
puissance. Isoler et retenir sa conquête, c'était de la part du droit 

* Acosta, HUt. des Revenus eccl.y p. 141. 
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canonique youloir enchaîner la société civile à la suite de la 
juridiction ecclésiastique. Le savant Mornac disait, avec Tite 
Live, que, « dans rancienue Borne, toutes les choses sacrées, 
€ publiques et {«"ivées étaient Soumises à la puissance du pon- 
« tife; mais que les livres des Déorétales donnaient à nos pon- 
« tifes chrétiens un pouvoir bien plus étendu * : » de là Sortit la 
lutte du quatorzième siècle. 

N" !•'. — Lui te des quatorzième et quinzième siècles contre la juridiction 
ecclésiastique. — Ses antécédents. — Appel comme d'abus. — Pierre de 
Gugnières. r- Esprit des parlements et des gens du roi. 

Cette lutte s'était annoncée, dans les temps antérieurs, par 
des symptômes expressifs. 

Au douzième siècle, Arnaud de Bresse avait souteim que les 
ecclésiastiques ne pouvaient posséder de biens en cette qualité; 
il avait été condamné par le deuxième concile deLatran (1159): 
il était venu six cents ans trop tôt. 

En 1225, les barons et grands seigneurs s'assemblèrent pour 
délibérer sur les moyens d'arrêter les entreprises des gens 
d'église, mais la mort de Louis VIII suspendit tout. Dix ans 
après, ils se réunirent à Saint-Denis et écrivirent au pape ime 
lettre ou remontrance, dans laquelle ils disaient que ces entre- 
prises étaient devenues intolérables, non possumus tolei'are. 
Saint Louis, jeune encore, les appuyait, en 1256, de ses récla- 
mations '. 

Us rédigèrent, en 1246, im acte d'alliance, une véritable 
association contre la juridiction ecclésiastique, et instituèrent un 
comité de quatre seigneurs, dont Pierre de Dreux, duc de Bre- 
tagne, fut le chef : « L'abus des juridictions avait réveillé les 
« seigneurs dans le treizième siècle, dit Hevin '; la juridiction 

' « Onmia publica privataque sacra scitis pontificis eratU subjecta .. » 
lia Livius. — Eadem ratione... christianos nostros pontifices commonstrant 
plenissime libri Decrelalium. — (Mornac, Dig., de petit. Hxred,^ fex Uïl, 
t. I, p. 460.) 

* Hkt. de saint Jjouis par Joinville. — Le roi avait vingt et un ans. 

^ Pierre de Dreux reçut le surnom deMauderc (contraire aux clercs). 

I. 12 
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M ecclésiastique avait opprimé la justice séculière : l'étude du 
(( droit romain inspirait à la justice séculière le dessein de re- 
« prendre son autorité; elle lui en fournissait les exemples et les 
< moyens K 

Saint Louis, par un acte courageux, atteignit la juridiction ec- 
clésiastique dans l'exécution des jug^nents : l'effet des excom- 
munications diminuait dans le treirième siècle ; souvent les per- 
sonnes excommuniées par suite des sentences ecclésiastiques, 
mouraient sans se faire absoudre, et conséquemment sans exé- 
cuter les jugements rendus contre elles. Il fallait l'intervention 
des baiUis et des sergents pour ordonna et effectuer la saisie des 
biens de l'excommunié ; mais les baillis et le» sergents, moins ef- 
frayés que par le passé, des excommunicatioifê que leurs refus 
pouvaient attirer sur leur tête, n'ordonnaient ni n'exerçaient plus 
les saisies avec le même empressement ; dès lors la sentence (ec- 
clésiastique était privée de la sanction pénale, naissant de l'exécu- 
tion réelle. Les évéques et archevêques s'en plaignirent haute- 
ment dans une assemblée générale; ils firent de rives re- 
montrances à saint Louis, qui revenait des croisades. Nous 
empruntons ici le langage de Joinville ^ ; « Sire, lui dit l'évêque 
« Gui d'Auxerre, parlant pour eux, tous ces seigneurs qui, ici, 
« sont archevêques et évéques, m'ont dit que je vous dise que 
« hchrétienneté se périt et fond entre vos mains. » — Le roi 
bc signa et dit : « Or, me dites conunent ce est. » — Le prélat 
ayant alors exposé qu'on prisait si peu les excommunications, 
(|ue les gens se laissaient mourir excommuniés avant que de se 
l'aire absoudre, et ayant demandé au roi qu'il commandât à ses 
baillis et sei^enls de les contraindre à faire satisfaction à l'Église, 
le roi répondit qu'il le commanderait volontiers, pourvu qu'on 
lui donnât connaissance « si la sentence était droiturière ou 
non. » — Et sur le refus des prélats, disant qu'ils ne croyaient 
en aucune sorte qu'ils lui dussent la connaissance de leur cause» 

* Heyin-sur-Frain, tome I, p. 74. — II, addit.j p. 39. 

* ioinfilie, Vie de êmni Louis ^ p< 140^ 
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le roi répondit avec fermeté que, tant qu'ils ne la donneraient 
pas, il ne commanderait pas à ses sergents de contraindre les ex- 
communiés à se faire absoudre à tort ou à raison ; « car si je le 
faisais j ajouta le roi, je ferais contre Dieu et contre droit ^ » 

Frapper sur la sanction réelle des sentences, c'était porter un 
coup qui ébranlait jusque dans sa base la juridiction ecclésias- 
tique : toutefois la pensée de saint Louis d'empêcher l'exécution 
de ces sentences ne fut complètement réalisée que plus tard, sous 
le règne de Charles le Sage. 

En 1278, nous trouvons l'exemple d'un chevalier excommu- 
nié pour dettes et qui, étant mort sous le coup de l'excommuni- 
cation, aurait été privé de la sépulture sans le cautionnement fait 
par un parent de ce chevalier. Une déclaration de l'official de Paris 
porte qu'en conséquence du cautionnement il avait absous le dé- 
biteur et permis la sépulture *. 

Le fils de saint Louis, Philippe le Hardi, avait voulu marcher 
sur ses traces, et tâcher d'étendre la création de l'appel au roi à 
la juridiction ecclésiastique; mais son ordonnance de 1270, de 
l'année xnàne des Établissements et de la m(»*t de saint Louis, 
contenait un germe encore trop faible pour éclore. 

L'institution qui frappa incessamment sur les usurpations 
de la juridiction ecclésiastique et ramena les principes rationnels 
au milieu de ces usurpations fut l'institution des appels comme 
d'abus*. C'est un conseiller du roi, Pierre de Cugnières, cheva- 
lier es lois, qui se rendit l'organe de la pensée du parlement et 
qui créa ce puissant instrument d'opposition. — Philippe de 

* Les idées de saint Louis avaient fait des progrès en faveur de la résis- 
tance, car, en 1228, la mère de saint Louis avait rendu une ordonnance 
pour contraindre baillis et sergents à exécuter les excommuniés dans l'an- 
née. La résistance de saint Louis fut imitée par les grands. En 1267, la 
cour des pairs repoussa la prétention de l'évêque de Châlons qui, pour un 
crime commis en sa qualité. de baron, demandait à être jugé par le pape. 

* Spicilegium, de d'Achery, tome VI, p. 481. 

^ Sur l'appel comme d'abus, voir mon Cours de droit public et admi- 
nistratif. 5« édition, tome I". Droit public ecclesiastiquey ch. i", § 2. 
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Valois réunit tous les jw^lats du royaume à Vincennes pour sou- 
tenir là grande querelle, en 1329. L^homme qui représentait les 
communes émancipées, les seigneurs dépossédés de leurs juridic- 
lions, le roi attaqué dans son pouvoir de justice souveraine et les 
légistes formés à Técole de de Fontaines et du dr«t romain, 
Pierre de Cugnières, vainquit en définitive la théocratie judi- 
ciaire, comme saint Louis et. Philippe le Bel avaient vaincu la 
théocratie politique. L'archevêque de Sens, Pierre du Roger, dé- 
fenseur de la juridiction de TÉglise, fit valoir au nombre des ar- 
guments, que si on la réformait les prélats perdraient lune des 
soiwces les plus fécondes de leurs émoluments ; et, pour sancti- 
fier ce qu'il y avait là de trop liumadn et de .trop personnel, il 
ajoutait : « Les droits acquis une fois à FEgUse appartiennent à 
Dieu, il y aurait sacnlége à les lui enlever! » 

Demander à l'usurpation la raison de sou existence, c'est prou- 
ver que la cause qui l'a produite a perdu son prestige et sa force. 
La juridiction ecclésiastique, ramenée à l'examen et sondée dans 
ses bases, était à moitié renversée; et depuis ce temps les avocats 
du roi et le parlement de Paris se signalèrent par leur lutte in- 
cessante contre la cour de Rome. Les appels comme d'abus, les 
gens du roi et le parl^nent furent regardés comme le palladium 
des libertés de l'Église gallicane, de l'indépendance du pouvoir 
politique, et comme une garantie aussi en faveur du clergé infé- 
rieur contre les excès d'autorité des prélats. Une tradition tou- 
jours présente entretint le même esprit dans le corps de la ma- 
gistrature; et les ordonnances royales conspirèrent à Tenvi, avec 
les magistrats nourris des principes du droit romain, à resserrer 
la compétence et à limiter la juridiction ecclésiastique. 

Ce fut une lutte de quatre cents ans. 

Dans ce quatorzième siècle où naquit l'appel comme d'abus, 
s'établit la maxime que « les causes qui intéressaient les ecclésias- 
tiques ne pouvaient être évoquées hors du royaume*. » Un pape, 

* Recueil de Dupuy sur les libertés de l'Église gallicane, tomel" (1731). 
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Urbain V, le dernier des papes d'A?ignon, proclama lui-même 
dans sa bulle de 1366 cette règle contraire aux Décrétales. 

Les ecdésiaslicpies ayant perdu le privilège des évocations, il 
fallait assurer l'indépendance des officiers appelés à les juger. 
Charles V, par son ordonnance de 1370, défendit d'excom- 
munier les officiers du roi pour le fait de V exercice de leurs 
charges, — Cette ordonnance atteignit un autre but : par elk 
s'évanouissait la sanction dernière des sentences ecclésiastiques. 
Si les parties ne voulaient pas se soumettre aux condamnations^ 
les sentences ne piouvaient plus atteindre indirectement les pro- 
priétés ; il aurait fallu, pour faire saisir les biens de la partie re» 
belle au jugement de TÉglise, le secours des officiers du roi et» 
des seigneurs. Or, le juge civil, naturellement opposé au juge 
ecclésiastique, n'avait aucun intérêt à accorder ce secours ; et 
libre désormais de la crainte des excommunications, il restait 
dans l'inertie, il laissait les sentences ecclésiastiques dans leur im- 
puissance» à moins que le roi n'intervînt par mandement exprès. 

Cette garantie indirecte donnée à la propriété contre les entre- 
prises sacerdotales, en appelait une autre plus directe, et le 
même Charles le Sage interdit à la juridiction ecclésiastique la 
connaissance des actions réelles ^ — Puis vint le besoin de pro- 
téger aussi les personnes, et Charles VI, en 1388, lui enleva la 
connaissance des délits d'adultère *. 

A côté de l'institution des appels comme d'abus, qui traçait 
profondément la hgne de démarcation entre les deux puissances 
spirituelle et temporelle, le quatorzième siècle avait donc encore 
établi des garanties particulières. 

Le quinzième siècle fonda aussi des garanties spéciales, et de 
plus, il éleva une garantie générale contre la théocratie. 

Ije jugement du possessoire, en matière de bénéfices, fut attri- 

' Juillet 1571, mandement en faveur de l'archidiacre de Langres; huit 
mois aprè«, mars 1371, arrêt général qui défend de connaître des actions 
réelles. (Chopin, Polit., Il, i, 6; Isambert, Recueil, v, 353.) 

* Même ord. avait été rendue en 1366, par Philippe lY, sans efficacité. 

12. 
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bue aux juges royaux. Cette attributioa leur donnait a décider 
toutes les questions graves. Elle entraînait à sa suite la connais- 
sance des titres, car la possession des bénéficessans titres Q*était 
pas réputée possession ^ 

Les bénéOces furent soumis à des droits étrangers à la puis- 
sance ecclésiastique : les induits du padement, de temporaires 
qu'ils étaient au quatorzième siècle, devinrent perpétuels et don- 
n^ent au chancelier et aux membres du parlen^nt de Paris, le 
droit d'obtenir du roi, pour eux et leurs cessionnaires, des béné- 
fices vacants par décès * : plus de trois cents magistrats ou offi- 
ciers de justice furent ainsi conviés aux dépouilles opimes des 
• bénéfîciers. — La régale, prérogative qui devint si importante 
sous Louis XIY, s'aflermit : déjà en 1451 , et pendant la vacance 
des sièges, elle en affectait les revenus au trésor du roi. 

Mais la grande institution du quinzième siècle, c'est la prag- 
matique sanction de Charles VIL Un double rempart fut élevé 
contre la théocratie politique et judiciaire. Le clergé de France 
lui-même, convoqué par Charles Vil et réuni en concile national 
à l'assemblée de Bourges, concourut à l'établir. 

La pragmatique sanction de juillet 1458 est un beau nnonu- 
ment consacré aux progrès des idées morales et politiques et an 
besoin de réforme ecclésiastique qu'éprouvait le quinzième siècle. 
Là se trouvent l'adoption du concile de Bâle (1432) pour la ré- 
forme de l'Église dans son chef et dans ses membres^ la supé- 
riorité reconnue du concile général sur l'autorité du pape, la 
liberté de l'élection des évêques et enfin l'abolition des appella- 

* Btdles du pape Martin V, 1425, 1432.— Guy-Coquille, Inst. coût., t. II, 
p. 7. — Mon Hkt. du droit, t. VI, p. 398. 

* InduH veut dire grâces pennission, AHndulgere. Pontifldaria gratta; 
indultum a verHo mdulgere. C'est un mandat du pape pour pourvoir du 
premier bénéfice vacant. I<e pape Benoit XI et ses successeurs, jusqu*i 
Eugène IV, donnèrent aux rois de France des expectatives eii faveur des 
ofkiciers du parlement. Eugène les rendit perpétuelles par deux bulles de 
1431 et 1434. L'induit du parlement fut confirmé encore en 1538| sur la 
dc'mande de François !•'. (Voir Durand de Maillane, v* Induit.) 
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lions au pape et des jugements ultramontains, même dans les 
causes de natore purement ecclésiastique. 
» Le sort de la pragmatique fut livré à bien des fluctuations. 

Louis XI, dès son avènement à la couronne (1461), la révoqua 
dans ses dispositions libérales siur le principe d'élection; et le pape 
Pie II, qui a fait contre elle les décrétâtes Execrabilis et Inaiidû 
tiiSf permit de traîner la pragmatique dans les rues de Rome. 
Le parlement fit des remontrances pour son rétablissement en 
1464; il disait : a L*évéque nommé par les électeurs, confirmé 
tt par le métropolitain, doit être en grande édification et révérence : 
(( sa doctrine, sa vie en plus grande édification et exemple. » Il 
citait en &veur des Sections les canons et les ordonnances. Ces 
remontraisces furent écoutées, mais la pragmatique fut de nou- 
veau supprimée en 1467, malgré l'opposition du procureur gé- 
néral Saint-Romain et de Tuniversité de Paris. — En 1484, aux 
états de Tours,, le tiers étal demanda le rétablissement de la prag- 
matique, Tordre du clergé s'y opposa, et elle ne fut pas rétablie. 
C'est le HM surnommé le Père du peuple qui, par une ordon- 
lUmce de 1498, réalisa le vœu du tiers état. Il remit en vigueur 
et confirma complètement la pragmatique sanction; mais celte 
résurrection fut de courte durée. 

N* n. • — Domination du pouvoir civil aux seizième et dix-septième siècles. 

Le seizième siècle détruisit Toeuvre du quinzième, sur la con- 
stitution intérieure de l'Église. François I" et Léon X brisèrent 
la pragmatique dans leur intérêt respectif. L'Eglise gallicane fut 
définitivement dépouillée des élections, par le concordat du 
16 août 1516. 

. Au moment de saluer pour la dernière fois le principe électoral 
c^ui se retire de l'Église de France pour n'y plus reparaître que 
comme l'éclair précurseur das orages de 1792, jetons un regard 
:sur son antiquité et sa continuité*. 

Il est de certitude historique que, dans la discipline primitive 

* Le principe de l'élection a été rappelé par Tordounance d'Orléans, 
1560; mais cfitle ordonnance n'a pas eu d'exécution sur ce point. 
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des églises de Jérusalem, de rOrieiil et des Gaules, les évéques et 
les prêtres élaient élus par V Église^ c'est-à-dire par l'assemblée 
des fidèles, clercs et peuple : la tradition des exemples est con^ 
stante pendant les trois premiers sièdes de l'Église naissante, les 
quatrième et cinquième de l'église d*Orient, les sixième, septième, 
huitième, neuvième de l'église des Gaules. Plus de dix conciles 
des Gaules reconnaissent la nécessité de l'élection. Jusqu'au dou- 
zième siècle, on trouve cette forme, « parce qu'il est juste, dit le 
(( troisième concile d'Orléaus, que celui qui doit être préposé à 
« tous soit élu par tous, quia xquum est ut qui prxponendiis 
« est omnibus ab omnibus eligatur, » — « Au temps de Louis 
« le Gros, dit du Tillet, durait encore la bonne et sainte forme 
« de l'élection du dergé et du peuple, avec le congé et approba- 
a tion du prince. Depuis, le pape Adrien lY (1154-1159) en re- 
« jeta le peuple et n'y laissa que le clergé. Le pape Luce (1181- 
€ 1185) restreignit le droit d'élire aux chapitres, et fut la porte 
(( ouverte aux simonies ^ » 

Saint Louis, dans la pragmatique de 1268, maintint les églises 
cathédrales et les autres églises du royaume dans la liberté inté> 
grale des élections ; il maintint la disposition des prélatures, di- 
gnités, bénéfices et oflîces ecclésiastiques dans les règles du droit 
commun, des saints conciles et des anciens statuts des saints 
Pères '. — Le texte de la pragmatique, qu'on a voulu révoquer 
en doute, a été publié en 1606 par du Tillet tiré des registres du 
parlement, qui ont été détruits par l'incendie du palais en 1618^^. 

* Dumoutin, Conseil sur le fait du concile de Trente, tome V, p. 355.— 
Mémoire et uvis de M* du Tillet sur les libertés de l'Église gallicane; dans le 
Recueil des lois canoniques de Durousseau de Laconibe, U*" part., p. 5. 

* La pragmatique sanction reproduisit Tédit de 1228. — Ecclesise cathé- 
drales et alûe regni libéras electioues et effeclum earum irUegraliter 
habeant (art. 2). Promotioue»^ collatimes, provisiones et dispoeiiiones 
pnelaturarum et aliorum quorumcumque beneficiorum et officiarutn eccle- 

siasticorum secundum dispositionem juris comnmnis, sacrorum conci- 

liorum Ecclesise Dei, atque institutorum antiquorum sanctorum Patrum, 
/ieri volumus et ordinamus (art. 4). (Pragm. de 1268; Isambert, I, 36U.) 

* Recueil des rois de France, !!• part., ann. 160(5, p. 358-359, duTUlet. 
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Le principe électoral prolestait dans l'Église contre le principe 
héréditaire de la féodalité ; il ouvrait un vaste asile à ces capa- 
cités populaires qui ne pouvaient trouver place dans Tininmabilité 
féodale. Suint Louis, qui luttait contre le régime aristocratique, 
n'avait garde de fermer l'Église aux hommes d'élection ; et la 
pragmatique de Charles VII, inspirée de l'esprit de saint Louis, 
consacra le principe de Téleetion comme droit commun. Elle ap- 
pela saints et promulgués par l'esprit de Dieu les canons qui 
avaient ordonné que chaque église, collège ou couvent, élirait 
son préposé, son prélat*. 

Le concordat de François I*^' et de Léon X anéantit l'antique 
discipline : les règles de TÉglise furent amorties, au profit dit 
pouvoir absolu, par Fabolition des élections ecclésiastiques; les 
droits de la nation française furent amortis au profit du pape par 
le rétablissement des annales, impôts et prélèvements que le 
pape prenait sur les grands bénétlces. Le conconlat était un pact« 
de vente où le i)Ouvoir royal stipulait principalement comme ac- 
quéreur ; il achetait avec l'or et les droits de la France les li- 
bertés intérieures de l'Église gallicane. Le parlement, le clergé, 
l'université de Paris élevèrent contre cet échange de vives mais 
impuissantes réclamations; le parlement enregistra, de l'ordre 
très-exprès du roi, de expi'essimo régis mandato. 

Ainsi, au seizième siècle, deux grandes révolutions se firent 
dans le sein de l'Église catholique : le principe électoral, le priu« 
cipe de liberté organique, fut étouffé en France par l'accord du 
pape et du roi; — et, par une terrible compensation, le principe de 
liberté, sons le nom de Réforme, surgit bien plus redoutable, en 
Allemagne, de la colère d'un moine ; mais ce moine était Martin 
Luther. 

L'Église gallicane n'a plus retrouvé depuis le concordai ses 

* Propterea sacri canone8, spiritu Dei promuJgati, provide slatuerunt 
ttt unaquxque ecclesia aut collegium seuconventus sibi prselalum ehgant. 
(Pragra. de 1438, lit. ii, §1.) 
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garanties de liberté interne et d'organisation indépendante à l'é- 
gard du pouvoir tempord ; elle a toutefois conquis ou conservé 
ses garanties, ses libertés dans les rapports externes avec la cour 
de Rome et le Saint-Siège. 

Les rois, investis d*un nouveau pouvoir par le concordat, pour- 
suivirent la destruction d'abus qui avaient survécu à l'omnipo- 
tence ultramontaine. 

Au seizième siècle, Henri II répriiua les empiétements des no- 
taires apostoliques et permit aux baillis, sénéchaux et présidiaux 
/l'en limiter le nombre dans leur ressort J. Sous Charles IX, une 
ordonnance, œuvre de l'Hôpital, fit défense aux juges ecclésiasti- 
ques de s'opposer aux ordonnances du roi*. — Les juges royaux 
eurent le droit de faire le procès aux officiers clercs, nonobstant 
l'ancien privilège de cléricature; il fallait au moins être sous- 
diacre pour invoquer encore ce privilège^. 

Sous Charles VI, Louis XII, Henri H, les appels comme d'abus 
devinrent très-fréquents. Des ordonnances royales réglèrent les 
limites mobiles de la juridiction des appels*; mais la procédure 
des tribunaux ecclésiastiques et leur interdiction ne furent défi- 
nitivement régularisées que par l'ordonnance même de 4667," 
qui réforma la procédure civile et l'édit de 1695 par lequel 
Louis XIV régla souverainement la juridiction ecclésiastique. 

La multiplication des appels comme d'abus souleva les plaintes 
du clergé aux seizième et dix-septième siècles : il demanda, mais 
en vain, que les ordonnances des prélats n'y fussent pas sou- 
mises. L'assemblée du clergé de 1675 fit les plus grands efforts 
pour obtenir qu'on déterminât les cas spéciaux auxquels s'appli- 
queraient les appels comme d'abus : le pouvoir temporel, qui sa- 
vait que les nuances de Tabus étaient vraiment indéfinies, se 
garda bien d'obtempérer à la réclamation. 

» Édit de sept. 1547 sur les notions apost. (Isamberl, XIII, 32.) 

* Ord, de Houèfdllon, 1563, 

^ Même ordonnance et bulle antérieure de dément VII, de 1527. 

♦ Edit. 1529, 1541, 1595. 
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K* ÎII. — Résumé de la doctrine sortie de ces luttes diverses, quant i la 
partie civile et à la partie criminelle du droit canonique. 

La jurisprudence du parlement, les progrès de la science du 
droit et les ordonnances fixèrent des principes, sur les personnes 
et sur les choses, autour desquels vinrent murmurer vainement 
encore quelques plaintes et qui furent adoptés par le clergé de 
France. 

Ces principes, considérés en eux-mêmes, peuvent se résumer 
ainsi : 

L'Église est xm corps mystique et politique tout ensemble : corps 
mystique, elle a pour chef le pape; pour législateurs dans la foi, 
les conciles ; 

Corps pditique, elle fait partie de l'État. 

Chef de l'État, le roi est aussi le gardien et le protecteur des 
libertés de l'Église gallicane, qui consistent dans l'observation 
des anciens canons et des quatre grands conciles des premiers 
siècles. — Ce n'est que par l'autcHrité royale que les règlements 
faits dans les nouveaux conciles, en dehors de la foi, mais touchant 
la discipline extérieure, peuvent être exécutés dans le royaume ; 
cette autorité s'exerce par Tenregistrement en cour de parlement. 

La juridiction ecclésiastique est volontaire et contentieuse. La 
première, qui se renferme dans les œuvres du saint ministère^ 
vient de Dieu : elle est immuable. La seconde, qui a commencé 
sous la deuxième race des rois de France et s'est propagée dans 
les premiers siècles de la troisième dynastie, n'est considérée 
que comme une concession du pouvoir royal ou de la société; 
elle est positive et sujette à modification : C'est par concession 
que lui sont abandonnées les matières mixtes, c'est-à-dire non 
purement ecdésiastiquesj comme le mariage et les actes de Tétat 
civil des personnes. 

Les appels comme d'abus, en clw$e notoire d'intéiét général. 
Sont du ressiH't du parlement de Paris; eu cela^ il représente spé- 
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clalement le roi, car il n'est qu'un démem))rement de l'ancien 
conseil des rois de France. Les cas d'abus ordinaires ou locaux 
sont de la compétence des divers parlements de France. 

On ne doit pas chercher à déterminer avec exactitude les cas 
d'abus; ils peuvent être infinis, mais ils découlent de quatre 
sources bien connues. Ils résultent des atteintes portées : 

1* Aux décrets et canons reçus; 

2** Aux concordats, édits, arrêts du parlement ; 

3° Aux droits, franchises et hbertés de l'Église gallicane; 

k"" A la nature et aux droits de la juridiction séculière. 

Voilà pour la partie civile du droit canonique. 

Quant à la partie criminelle : 

On distinguait le délit commun, le cas privilégié et le délit mixte. 

Le privilège clérical avait tellement passé dans l'usage, que 
de droit commun le clerc relevait de la juridiction ecclésiastique; 
c'était par exception qu'il était soumis au juge séculier. 

La compétence du juge ecclésiastique et du juge séculi^, à 
l'égard du cl^c , était déterminée par la nature du délit, par Tor- 
dre de choses auquel appartenait la loi violée, et par la nature 
de la peine qui pouvait être infligée; c'est ce que l'on rendait 
par cet adage laconique, le crime est naturellement du for 
(forum) dont est la loi ^, — La loi purement ecclésiastique 
avait-elle été violée par le clerc? son action était un délit commun 
de la compétence de l'ofûcial. — Était-ce une loi de police exté- 
rieure? le délit était un cas privilégié de la compétence exclusive 
du juge royal. 

Dans les premiers temps on distinguait trois cas royaux : le 
meurtre prémédité, le rapt et l'incendie. — Mais les cas privi- 
légiés eurent ensuite une tout autre étendue : les canonistes en 
citaient vingt-cinq comme exemples et non pomme limitation. 

Enfin, les lois ecclésiastiques et humaines avaient-elles été 

* Traité de l'abus, par Févret, avec la réfutation d'Hatiteserre à la suite 
(édit.n78). 
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violées eu même temps? le délit était mtx^ et les juridictions 
ecclésiastique et séculière ioformaient conjointement ; elles de- 
vaient réciproquement s'avertir; elles pouvaient aussi statuer 
séparément et prononcer chacune dans sa limite naturelle. 

Cette doctrine, qui s'était élaborée lentement sous l'influence 
des libertés de l'Eglise gallicane, n'était pas k doctrine conunune 
de la discipline ecclésiastique ; et des maximes toutes contraires 
furent promulguées encore par le concile de Trente, de 1545 à 
1565, tenu cependant en présence de la Réforme qui agitait 
l'Europe et annonçait au monde une époque nouvelle. 

M* lY, — Doctrine contraire du concile de Trente. — Conséquences de 
cette opposition de principes. 

Le concile de Trente fut convoqué pour l'extirpation des liéié- 
sies, le rétablissement de la discipline ecclésiastique et la réfor- 
matiou des mœurs ^ 

La France prit dans le concile, par ses ambassadeurs, iine 
attitude très-ferme; dès les premières sessions, les trois ambas- 
sadeurs du roi, ayant P. Danèz pour organe, demandèrent au 
concile de ne pas souffrir qu'on donnât quelque atteinte aux 
privilèges du royaume. Us lui demandèrent a de confirmer l'É- 
(( glise gallicane, dont le roi est le tuteur, dans ses droits et 
« immunités*. » Les évêques de France ne se rendirent point au 
concile, par suite des dissidences de Henri H et du pape Jules 111; 
et en 1551, Jacques Amyot, évêque d'Auxerre, ambassadeur de 
Henri II, protesta, dans le sein du concile, contre le concile 
même. Un intervalle de dix ans ayant suspendu les sessions, de 
1552 à 1562, la France fut représentée à l'assemblée nouvelle 
par trois ambassadeurs de Charles IX : Saint-Gelais de Lansac, 
Arnaud du Ferrier, du Faur, seigneur de Pibrac et président du 

* Discours du légat à la i'« sess., 15 déc. 1545. 

* 5- Sess., n juin 154k>. 

I. 15 
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parlement de Toulouse. Us demandèrent, entre autres objets, 
que, suivant les condles anciens, même ceux de Constance et de 
Bâle, le pape fut soumis aux décisions des conciles ; que Ton 
commençât par la réformation de la discipline et des mœurs, tant 
dans le chef que dans les membres ; que les expéditions fiissent 
accordées gratuitement et que les annates fussent abolies ; que 
les dispenses ne vinssent pas de Rome ; que les évêques n or- 
doimassent des prêtres qu'en les destinant à des foncti(ms, afin 
de diminuer le nombre des ministres inutiles... « On vous re- 
« garde, disait du Faur aux pères assemblés, comme des per- 
a sonnes qui peuvent, non par leurs propres forces, mais inspi-, 
« rées de Tesprit de Dieu par Jé^us-Ghrist, guérir et rétablir dans 
(( son premier état notre religion blessée par une infinité d*opi» 
(( nions, qui s*y sont glissées... C'est là la seule espérance qui 
« nous reste, qui seule soutient l'esprit et le cœur des gens de 
€ bien... j» — Il exhorta ensuite les pères « à donner nuit et 
« jour leurs soins pour faire en sorte qu'on vît qu'ils n'avaient 
« pas inutilement procuré ce souverain remède à la chrétienté 
« malade et presque désespérée ^ » 

Le concile de Trente enabrassa le point de vue spirituel et disci- 
plinaire de la société chrélieiuie. Sa doctrine dogmatique sur la 
foi fut reçue dans T Europe catholique; mais ses règles sur la dis- 
cipline et le gouvernement ecclésiastiques, sur les pouvoirs du 
Saint-Siège et des évêques, étaient en contradiction avec la doc« 
trine suivie par VÉglise gallicane : elles continuaient les traditions 
du moyen âge ; elles furent rejetées par la France, malgré les 
efforts du parti ultramontain. 

Voici le résumé exact des dispositions du concile sur le gou^ 
vernement ecclésiastique : 

Le concile veut que toutes les constitutions des papes en faveur 
des ecclésiastiques soient exécutées sans contrôle *. 

Il veut que les causes criminelles des évêques soient jugées 

1 19' Session, 14 mai 1562 (Dict. dés Conc., p. 455, édi 1764). 
* '25« Sess. 
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par le pape, ou par ses commissaires délégués * ; — il permet au 
pape d'évoquer à Rome les causes des ecclésiastiques pendantes 
devant Tordinaire. 

11 prohibe les appels comme d'abus des ordonnances des pré- 
lats ; il interdit aux curés et aux inférieurs la faculté d'appeler 
des sentences ou corrections épiscopales*. 

Il exempte de la juridiction laïque les clercs mariés. 

Il permet aux évéques de punir les notaires royaux, de les 
suspendre en matière de causes ecclésiastiques; il leur permet 
d'infliger une peine arbitraire aux clercs qui se marient, étant 
reçus dans les ordres sacrés. 

Il défend aux évéques d'avoir égard aux mandements des juges 
séculiei*s, ordonne aux métropolitains de suivre la procédure 
réglée par les constitutions des papes ; il autorise les évéques à 
punir immédiatement ceux qui pèchent avec scandale et pubUcité, 
à contraindre par des amendes les ecclésiastiques et les laïques, 
à les faire saisir par biens ou par corps, à faire exécuter leurs 
jugements soit par leurs officiers, soit même par ceux des autres 
juges; il veut que les juges ecclésiastiques, d'un ordre moins 
élevé, puissent punir par soustraction de finals. 

Le concile donne aussi à l'évêque le pouvoir de forcer les pa- 
roissiens à fournir un revenu au curé de la paroisse. 

11 permet à tous les monastères de posséder librement des biens 
et d'acquérir. 

11 excommunie les souverains qui tolèrent le duel, les prive de 
la juridiction et même, du domaine des lieux où il est toléré. 

Le contraste des doctrines gallicanes et ultt*amoutaines, que 
iious venons de rapprocher, fait ressortir la nécessité de la lutte 
qui s'était engagée eu France et léveillée dans les derniers siècles 
contre les prétentions du droit (Canonique et pontifical. 

^ 12« Scss. 
• 14- Sets. 
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C'est Charles Dumoulin qui donna le signal de la résistance 
contre les décrets du concile de Trente par son cowsdZ «wr le 
fait du concile. Consulté par des membres du Conseil privé, il 
manifesta avec toute son énergie les violations du droit des peuples 
et des princes, qui devaient le faire rejeter : « Par quoi, disait-il, 
« les décrets tridentaux ne peuvent aucunement être reçus sans 
« premièrement violer la majesté royale et sa justice, qui doit 
« être constante et perpétuelle, et sans fouler aux pieds lautorité 
a des trois états de France et de la cour de parlement, la liberlé 
« du peuple chrétien, les lois et capitulaires de Charlemagne, de 
« Loys le Pieux et leurs successeurs, les anciens canons, la forme 
« et coutume des églises anciennes et droits divins*. » 

L*esprit frappé de cette opposition de principes, on comprend 
dans toute sa portée la résistance qui éclate encore au dix-sej)- 
tième siècle, la déclaration du tiers état aux états généraux de 
1 614, « que, pour arrêter le cours de la pernicieuse doctrine qui 
({ s'introduit depuis quelques années contre les rois et les puis- 
« sances souveraines établies de Dieu, par des esprits séditieux 
{( qui ne tendent qu'à les troubler et subvertir, le roi sera supplié 
« de faire arrêter en l'asssemblée de ses états pour loi fonda- 
« mentale du royaume, qui soit notoire à tous, que, comme il est 
« reconim souverain en son État, ne tenant sa couronne que de 
tt Dieu seul, il n'y a puissance en terre, quelle qu'elle soit, spi- 
f rituelle ou temporelle, qui ait aucun droit sur son royaume, 
« pour en priver les personnes sacrées de nos rois, ni dispenser 
a ou absoudre leurs sujets de la fidélité et obéissance qu'ils leur 
(( doivent, pour quelque cause ou prétexte que ce soit •....; » — 
on comprend l'arrêt du parlement rendu sur le réquisitoire de 
Servin et de Mathieu Mole, le 2 janvier 1615, pour détruire 
l'effet des maximes absolues du cardinal du Perron, appuyées 

* Conseils sur le fait du concile de Trente (1563), n» 40. 

« Assemblées nationales^ par M. Henrion de Pansey, t. II, p. 245. 
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de ses véhéments discours aux états, arrêt qui rappelle les maxi- 
mes de tout temps tenues en France et nées avec la cou- 
ronne *; — enfin on s'explique dans toute sa gravité la déclaration 
du clergé de 1682 sur les libertés de l'église gallicane, la haute 
importance qu'y attachait Bossuet, et le soin qu'il prit de dépo- 
ser, pour l'avem'r, dans sa défense des quatre articles, tous les 
trésors de son érudition, de sa logique et de ses convictions. 

C'est aussi dans des souvenirs encore vivants, dans les passions 
qui naissaient de ces luttes de pouvoirs et d'idées, que le dix-hui- 
tième siècle ira puiser l'amertume de ses attaques contre le catholi- 
cisme; et, quand sa philosophie, toute de liberté, aura transporté 
l'ancienne querelle des deux puissances, de la grand* chambre du 
parlement de Paris sur le terrain de la critique indépendante et ra- 
tionnelle, elle aura bientôt sapé les bases de la juridiction ecclésias- 
tique ; elle l'aura bientôt réduite à n'être en droit social que ce 
qu'elle était dans la société spirituelle de l'église primitive. Jus- 
qu'alors la juridiction temporelle avait, sur beaucoup de points, 
transigé avec la juridiction canonique. Le privilège clérical des 
personnes et des choses, la confusion des sacrements et des actes 
de la vie civile qui, du concile de Trente, passèrent dans les or- 
donnances roj^ales, avaient laissé au droit canonique un continuel 
aliment, une juridiction permanente dans la société civile. La 
Révolution de 1789 lui enlèvera son tribunal extérieur et ses 
lois d'ordre temporel; mais, troublée dans ses vîtes sur la religion 
catholique, elle confondra la discipline intérieure de l'Église, qui 
appartient à l'Église seule, avec les institutions extérieures et 
vieillies du moyen âge. 

Nous avons embrassé dans ce livre la naissance, les progrès, 
la domination, la décroissance, la dernière expression doctrinale 
du Droit canonique, et nous avons entrevu le point où il devait 

* États de 1614, par Florimond Bapine, in-4° (1651), et H. de Pansey, 
n, p. 251. 



Digitized 



by Google 



223 LIVRE ÏV. — DROIT CANONIQUE. 

disparaître. Il avait à combattre le droit féodal de la France ; ee 
rôle, il Ta d'abord rempli; puis il Ta dépassé; puis il Ta mé- 
connu, et lui-même est devenu un obstacle au progrès du droit 
social. 

De nouvelles forces vont s'engager dans la lutte ; nous avons 
devant nous les Ordonnances, cette partie si importante de la ju- 
risprudence française. 



FIN lUr MVRK QUATRIÈME 
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ORDONNANCES 



. OBSERVATIONS PRÉLIMINAIRES. 

Aperça général mur les ordomieBcet et sar lee periements. 

Les ordonnances et les parlements sont wne émanation de la 
royauté; mais la royauté a eu ses périodes différentes, et les or- 
donnances, comme les cours souveraines, en ont suivi les mou- 
vements. 

I. Au sein du régime féodal, la royauté n*était qu*un titre de 
suzeraineté. Le roi, suivant le langage du temps, n'était que le plus 
grand fieffeux du royaume : maître dans ses domaines, il n'a- 
vait aucun pouvoir d'administration dans les domaines des grands 
vassaux qui relevaient de lui ; il avait seulement en expectative 
le retour de leurs fiefs à la couronne, soit par k confiscation, en 
cas de fiMonie jugée par la cour des pairs ou des barons, soit par 
hérédité, soit par mariage avec une héritière, en titre, de duchés 
ou de grandes possessions, soit par déshérence, à défaut d'héri- 
tier mâle, s'il s'agissait d'une province donnée en apanage. 

Mais la royauté, aux premières lueurs de la civilisation, sentit 
le besoin et le droit de se faire reconnaître comme le pouvoir 
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central de la société; et les regards du faible, de l'opprimé, se 
tournèrent vers elle. Au douzième siècle, les villes et communes 
conquirent ou obtinrent des seigneurs leurs chartes de fran- 
chise ; le pouvoir royal, s'appuyant sur cet élément nouveau et 
lui prêtant secours aussi, commença son mouvement d'émancipa- 
tion : c'est alors que naquirent les Ordonnances. 

Deux périodes marquent le développement de la royauté, prise 
à ce point de départ : 

La première est remplie par son travail d'émancipation et sa 
tendance à la centralisation du pouvoir judiciaire, du pouvoir po- 
litique et des forces sociales ; elle s'étend du treizième au dix- 
septième siècle, de Philippe- Auguste à Louis XIIL 

La seconde période est celle du pouvoir absolu ; elle s'étend de 
Louis XIV à la révolution de 1789. 

Royauté tempérée par les états généraux et les parlepaents ; 
royauté absolue, et tempérée seulement par les mœurs et l'opi- 
nion publique : telle est donc la double source des ordonnances. 
De là naît leur caractère de diversité dans la forme'et dans le 
fond. 

Les ordonnances principales de la première période ont été ré- 
digées sur les cahiers des états généraux. 

L'ordonnance de Charles V (encore duc de Normandie) de 
mars 1356 a été faite sur les cahiers des états de 1555, 1556, 
signalés par les orages qui s'étaient élevés des champs malheu- 
reux de Crécy. — Celles d'Orléans (1560) et de Roussillon (1563), 
sous Charles IX, ont été rédigées conformément aux remontrances 
des* états d'Orléans (1560), assemblés pour la régence de Cathe- 
rine sous les auspices du chancelier de l'Hôpital, et marqués par 
la prudence des vœux que les trois ordres exprimaient en face de 
la réforme protestante. 

L'ordonnance de 1579, célèbre dans les fastes judiciaires par 
ses innovations dans les lois du mariage, fut rédigée d'après le 
vœu des états de Blois, de 1576, sous l'empire de la réaction 
religieuse qui les agitait et qui les aurait entièrement dominés, si 
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deux publicistes et jurisconsultes, Jean Bodin et Guy Coquille, ne 
lui eussent opposé leur science et leur raison *. 

L'ordonnance de 1629, appelée code Marillac, fut rédigée sur 
les cahiers des états de 1614 et les avis de l'assemblée des nota- 
bles de 1 626 , états généraux posés à la limite de la monarchie 
tempérée et dans lesquels le tiers état, présidé par le prévôt des 
marchands, Miron, se montrait un peuple ferme, éclairé, digne 
de la liberté politique '. Mais, comme la monarchie tempérée exha- 
lait alors son dernier soupir, le code Marillac sembla porter avec lui 
un germe de mort ; il exagéra le droit du domaine, et, malgré le 
progrès qu'il avait consacré sous plusieurs' rapports dans le droit 
civil, il resta sans force, il tomba sur le seuil des parlements ''. 

Les états généraux ne disposaient législativement que sur les 
subsides et sur leurs moyens de levée et de contrôle. Pour le sur- 
plus, chaque Ordre remettait au roi son cahier de doléances, in- 
diquait ses vues d'améliorations et de réformes. Souvent, dans 
leurs cahiers séparés, la noblesse se plaignait du clergé, le clergé 
se plaignait de la noblesse, et le tiers état se plaignait des deux 
ordres privilégiés. Satisfaire à des vues si dissemblables, faire 
droit à des remontrances inspirées par des situations si opposées, 
était une œuvre difficile, pour ne pas dire impossible. Dans le 
dépouillement des cahiers, on choisissait pour base de l'ordon- 
nance les réclamations qui devaient le moins se contrarier; mais 
la multiplicité des objets et la confusion étaient alors le défaut 
presque inséparable de la rédaction de l'ordonnance. 

La confusion des objets est en effet très-gi^ande dans les ordon- 

* Les œuvres de Guy Coquille contiennent plusieurs traités sur les liber- 
tés de l'église gallicane. — Quant à Jean Rodin. il a fait VBeptaplomérès 
(imprimé seulement en 1857) en vue de la tolérance religieuse, mais il est 
tombé de la tolérance dans le scepticisme. 

* Le tiers état demandait spécialement dans son cahier que « les sei- 
« gneurs fussent tenus d'affranchir tous les serfs, » ce qui n'eut pas lieu. 
Son président, Miron, magistrat du parlement et prévôt des marchands, 
passa en revue toutes les parties de l'administration publique dans ses 
remontrances. (Voirie recueil des états de 1614, par FI. Rapine, 1651.) 

* Nous verrons ailleurs que le code Marillac contenait en effet sur la pro- 
priété une tendance funeste au droit privé, à la liberté des alleux. 

13; 
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nances de la pranière période : c*e$t un amalgame de toutes ma- 
tières concernant la justice, la religion, la police de l'État, la ju- 
ridiction, le clergé, les nobles, le droit civil, etc., etc. Les choses 
les plus incohérentes sont placées les unes à côté des autres: dans 
l'ordonnance d'Orléans, l'un des monuments qui honorent le plus 
le chancelier de l'Hôpital, l'article relatif à la révision des statuts 
de l'Université suit immédiatement Tarticle 104, qui ordomie 
l'expulsion des Égyptiens et des Bohémiens. 

Les autres actes législatifs, produits par l'autorité royale, les 
édits, déclarations et ordonnances de proprio motu, comme celle 
de 1555 pour la réformation de la justice en Provence; celles de 
Villiers-Coterets (1559) et de Moulins (1566) sur la réformation 
générale de la justice, portaient aussi, quoique à un moindre de- 
gré, le caractère de confusion : ce défaut général tenait autant 
à l'état compliqué de la société qu'au peu de progrès de l'esprit 
méthodique. 

Les ordonnances de Louis XIV et de Louis XY ont, au con- 
traire, l'empreinte de l'unité. Colbert, Pussort, Lamoignon, 
d'Aguesseau surtout, font passer dans leur rédaction l'esprit clair 
et méthodique de leurs siècles : comme œuvres de composition 
et de législation, elles sont bien supérieures à leurs devancières. 
Mais les ordonnances confuses des quatorzième, quinzième et sei- 
zième siècles avaient à jeter des semences dans un terrain bien 
plus ingrat, bien plus rebelle ; et les semences ont été fécondes. 
Si ces ordonnances sont moins précieuses que les modernes, 
comme monuments de jurisprudence, elles l'emportent en intérêt 
comme monuments historiques. Toute l'histoire des trois siècles 
de l'enfantement monarchique s'y trouve ; c'est là que se reflètent 
ces longs combats de la royauté contre les éléments rivaux, et ces 
immenses douleurs de nos rois qui versent des larmes sur les 
misères de leurs pauvres peuples *. Les préambules des vieilles 
ordonnances semblent souvent les mémoires naîfe des rois de 
France mis en communication avec leurs sigets. 

* Expressions dis plusieurs ][)réambulel d'ordonnancef . 
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Au fond, la mission des ordonnances, aux deui époques que 
no.us venons de signaler, a dû être et a été bien différente. La 
royauté, pendant la première époque, poursuivait un but d'é- 
mancipation, combattait les usurpations de la puissance féodale, 
du pouvoir théocratique; et les ordonnances avaient à ressaisir les 
débris de la souveraineté dispersés en toutes mains, à créer des 
institutions nouvelles, à leur ouvrir des voies d'action. Dans la 
seconde époque, ta royauté ne luttait plus contre les puissances 
du passé ; elle régularisait les relations ou les institutions anté- 
rieureg : si elle luttait, c'était surtout contre Tavenir. Les ordon- 
nances alors avaient à balancer des résultats acquis, à leur im- 
prima* une forme régulière, épurée; ou bien, suivant le pouvoir 
absolu dans ses égarements, elles étaient un codé d'oppression 
contre les principes de liberté qui apparurent d'abord dans le 
monde religieux. La royauté, se regardant comme la fille aînée 
du catholicisme distingué du christianisme, entra dans les voies 
de l'intolérance ; les ordonnances l'y suivirent, et furent des actes 
despotiques, des aberrations législatives, qui niaient les conditions 
fondamentales de l'existence des sociétés. 

Dans les deux périodes, les ordonnances avaient besoin d'un 
instrument d'application, d'une institution placée entre la royauté 
et le peuple, et par l'intermédiaire de laquelle leur pouvoir pé- 
nétrât et circulât, pour ainsi dire, dans toutes les parties du corps 
social. Cet intermédiaire essentiel fiit l'institution du parlement 
de Paris et des autres parlements du royaume. 

IL Je ne m'occupe pas ici de la question d'origine. Le parlement 
de Paris a son origine dans la Cour du roi qui avait à la fois, d'après 
les principes de l'ancienne monarchie, devoir de justice et devoir de 
conseil. La cour des barons et des pairs, qui représentait phis spé- 
cialement la féodalité poUtique, devait également justice et con- 
seil selon les principes du régime féodal ; et de ces deux anciennes 
institutions, combinées et modifiées par l'accroissement de puis- 
sance de la royauté, sont sortis le Conseil du roi et le Parlement 
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de Paris, où les pairs avaient droit de siéger et dont ils étaient 
exclusivement justiciables quand il s'agissait de leurs causes per- 
sonnelles. Nous prenons les choses au moment où les deux grandes 
institutions de la monarchie, le conseil d'État et le parlement, 
apparaissent avec le caractère de fixité qu'elles ont gardé dans la 
suite*. 

Philippe le Bel, en i502, voulut consolider la puissance des 
parlements de Paris et de Toulouse, en les rendant sédentaires; 
ils existaient seuls alors ' : il con6rma aussi pour la Normandie 
l'échiquier de Rouen, qui était l'ancienne institution féodale et 
judiciaire de la province depuis le duc Rollon. Philippe le Long, 
par son ordonnance de i 516, divisa le royaume en deux grandes 
parties, en prenant la Loire pour ligne de démarcation. Le pays 
en deçà de la Loire (formant la langue d'oil ou d'ouy) fut com- 
pris dans le ressort du parlement de Paris. Le pays au delà (for- 
mant la langue à! oc) fut compris dans le ressort du parlement 
de Toulouse '. Dans la suite, et pour les provinces du royaume 
composant les douze gouvernements, il fat créé successivement 
treize parlements et deux conseils souverains *. 

* Pour les origines, voir l'introduction aux Olim par M. Beugnot, de l'In- 
stitut, et mon Histoire du droit, tome lY, liv. Y, ch. ii, sect. 3, p. 64. 

* Ordonnance de 1302. — Recueil d'Isambert. — Laroche-Flavin, des 
Parlements de France t p. il. 

5 Dominiqf, de prxrogativa AUodior., cap. xx, n»» 3-4. 

* Yoici la création des parlements selon l'ordre de leurs dates : 
1» Parlement de Paris, 15U2. 

2» Parlement de Toulouse, 1302 (celui-ci a subi diverses vicissitudes, et 
fut supprimé, transféré, recréé en 1420, et définitivement consolidé en 
1444) ; 

3«» Rouen (échiquier confirmé), 1302 ; parlement, 1499 ; 

4» Aix, conseil souv., 1415 ; parlement, 1501 ; 

5» Grenoble, parlement remplaçant le conseil Delphinal, 1453 ; 

6» Bordeaux, son étsiblissement fut stipulé au traité de Bordeaux avec 
Charles YIl, en 1451 ; il fut créé en 1460, et son installation eut lieu au 
château de l'Ombrière, en 1462 ; 

7* Dijon (parlement de Bourgogne), 1 476 ; 

8" Rennes (parlement de Bretagne), 1553 ; 

9<» Pau, pour le Béarn, 1620 ; 



Digitized 



by Google 



APERÇU GÉNÉRAL. PARLEMENTS. 229 

Les parlements, aux deux époques déterminées, ont eu des 
rôles différents : allies courageux de la royauté dans son travail 
d'émancipation, ils ont combattu avec persévérance et succès la 
féodalité et la théocratie politique ou judiciaire. C'est aux parle- 
ments qu'on doit les appels comme d*abus, les arrêts et i*emon- 
trances signi6és à Mayenne, en 1 595, pour déclarer nulle toute 
atteinte portée à la loi salique^ alors que déjà les ligueurs te- 
naient dans la Bastille Christophe de Thou, Achille de Harlay, et 
proclamaient reine la fille de Philippe II; c'est aux parlements 
qu'on doit encore Tarrôt célèbre par lequel Mole et tous les ma- 
gistrats s'associèrent à l'énergique protestation du tiers état contre 
les prétentions ultramontaines. 

Dans la première période, les parlements prêtent au roi un se- 
cours constant et quelquefois héroïque. Dès lorigine, leur action 
fut, dans l'intérêt de la royauté, affranchie de tout obstacle par 
l'exclusion des grands digm'taires de l'Église ; l'ordonnance du 
3 décembre 13i9 porte : « Il n'y aura nuls priais députés en 
« parlement, car le roi fait conscience de eux empêcher au gou- 
« vernement de leurs églises; li roys veut avoir en son parlement 
« gens qui y peuvent entendre continuellement sans en partir. » 
11 n'y eut d'exception que lorsque le parlement était transformé 
en cour des pairs : les pairs ecclésiastiques et laïques en ce cas y 
siégeaient. 

Mais il y eut des conseillers clercs, clerid, dont la dénomina- 
tion, appliquée d'abord, suivant Dumoulin, à ceux qui étaient 
vei^sés dans la connaissance du droit (Jurisperiti) , se concentra 



10* Metz, pour le pays messin, 1632 ; 

il' Besançon (parlement de Franche-Comté), 1668 ; 

12» Douai (Flandre), 1686; 

13* Nancy, parlement qui remplace le conïeil souverain de Lorraine, 
1775. 

Pour l'Alsace, à Colmar, conseil souverain, 1698 ; pour le Roussillon, 
1660, conseil souverain à Perpignan [Voir Laroche-Flavin, des parlements ; 
Henrion de Pansey, Autorité judiciaire^ 2-185, et le nouveau Denisard de 
Camus et Bayard, V» Alsace, Roussillon). 
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par la suite sur des membres du parlement qui appartenaient 
réellement au clergé. Au seizième siècle, par Tordonnance 
de 1579, les conseillers clercs ou conseillers d'église ont été fixés 
à quarante pour le parlement de Paris ; au Jix-septième siècle, 
on comptait dans la grand'chambre dix conseillers d'église et 
seize conseillers laïques *. 

Les parlements entrèrent en partage de la puissance législatiTC, 
attribution qui dérivait de leur ancienne origine. Les ordonnances 
recevaient leur complément par Y enregistrement qu'en faisaient 
les divers parlements, libres de refuser ou de modifier la loi dans 
leurs ressorts respectifs. En traversant cette épreuve, aux temps 
des essais et du premier travail d'organisation, elles se dépouil- 
laient des dispositions stériles ou trop hâtives qui se trouvaient 
mêlées aux idées d'améliorations. Dans des temps plus avancés 
en législation et plus voisins aussi de la monarchie absolue, au 
seizième siècle, les ordonnances de Boussillon et de Moulins 
(1563-1566), sous l'inspiration du chancelier de l'Hôpital, enle- 
vèrent aux magistrats le droit de modification, restriction et 
changement dans les édits du roi ; mais elles leur laissèrent le 
droit de remontrance avant l'enregistrement et publication ; et 
même les parlements se maintinrent de fait, longtemps encore, 
dans l'exercice de leur antique prérogative. C'est la première pé- 
riode de l'existence des parlements, période troublée, à la fin du 
seizième siècle, par les déchirements de la Ligue, qui jetèrent les 
parlements sur la scène politique et les livrèrent aux divisions 
des partis : à Paris, à Toulouse, en Bretagne, en Bourgogne et 
ailleurs, les parlements, fractionnés en deux chambres hostiles, 
luttaient entre eux par leurs arrêts en faveur de la ligue ou du 
roi. Au retour du calme, sous la main puissante et réparatrice de 
Henri IV, les parlements reprirent leur autorité, respectée des 

* Dumoulin, note sur Y ancien style du parlement, se rapportant à des 
lettres du roi de Tan 1497, où se trouve la dénomination de clercs et con- 
seillers du roi en sa cour de pai*leraent (Dumoulin, tome II, p. 479, édil. 
4681, et Hévin sur Frain, tome II, add. p. 52). Sur l'état du parlement aux 
^eicièttie et di^-septièmê siècleôjV. lé Praticien français de Lange, p. 406* 
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peuples; et même dans les premiers temps de radmiiiistration de 
RicheHeii, malgré les ordonnances qui enlevaient aux grands 
corps de magistrature toute part législative, les parlements de 
Bordeaux et de Toulouse n'enregistrèrent le code Marillac (1629) 
qu'avec de nombreuses restrictions; le parlement de Paris ne 
Tenregistra qu'en lit de justice y et, sa résistance s'étant réveillée 
après la séance royale, Louis XIII remit l'ordonnance à la délibé^ 
ration du parlement qui la laissa tomber dans Toubli. — Mais dans 
la seconde période il n'en fut pas ainsi. 

Après Richelieu, qui aurait voulu renfermer les corps de magis- 
trature dans Tordre purenoent judiciaire et qui en donnait le 
conseil aux rois dans son testament politique ; après la Fronde 
0Ù le parlement de Paris fut entraîné comme chef du peuple, sans 
pouvoir dominer les séditions populaires, où ses deux arrêts d'u- 
nion de i 648 avec les autres parlements avaient donné, dans les 
provinces, à l'insurrection contre la régente une forme légale, la 
Royauté fut justement défiante, sévère, jalouse de son pouvoir. 
lès magistrats s'aperçurent bientôt que par leur résistancp même 
« ils avaient travaillé à Tétablissenient d'une monarchie absolue. » 
Louis XIV, en i 65i , le lendemain de sa déclaration de majorité, 
refusa d'autoriser les états généraux qui étaient convoqués et 
même assemblés à Tours ; il tint au parlement de Paris, en i 655, 
le langage que le chancelier de l'Hôpital avait inspiré à Charles IX, 
en 1564, que Henri IV avait tenu au parlement de Bordeaux 
en 1608, que Richelieu avait inspiré à Louis XIII en 1629, sa- 
voir, qu'il voulait être obéi; et il intima ses ordres d'obéissance 
avec une hauteur qui abaissa et enchaîna toutes les oppositions*. 

Ce n'était pas un emportement de jeunesse, c'était le manifeste 
d'un roi qui voulait régner en maître absolu. Douze ans plus 

* Voir le Testament politique de Richelieu, ch. iv. — De Thou, Hist.t 
1. XXY. — Vie de VHôpital, p. 308 et 542. — Les registres secrets du par- 
lement de Bordeaux, année 1608. — Les arrêts des 45 mai et 15 juin 1648 
du parlement de Paris. — Henrion de Pansey, assemblées nationales, 1-161. 
— La séance du parlement de Paris où le roi arriva subitement est 
d'avril 1655. 
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tard, rordomiance de 1667, sur la réforme de la procédure, à 
laquelle participèrent des magistrats du parlement et le premier 
président de Lamoignon, ne laissa plus aux magistrats que le 
droit de remontrance après V enregistrement, formule à peu 
près vide et sans force. 

Le droit de remontrance avant Tenregistrement fut rétabli 
l'année de la mort du Roi, en 1715 ; le parlement, en brisant le 
testament de Louis XIV, fut rappelé à la vie politique, et bientôt 
recommença la lutte du pouvoir parlementaire et de la royauté 
absolue : les exils en masse et les lits de justice forent fréquem- 
ment employés au nom du roi. 

Le combat généreux des quatorzième et quinzième siècles, que 
les parlements et la royauté avaient ensemble soutenu contre la 
noblesse et le clergé, pour Témancipation des peuples et la cou- 
ronne, ne reparut plus. Les anciens alliés se divisèrent avec 
éclat; et la seconde moitié du dix-huitième siècle fot une collision 
continuelle entre la royauté qui voulait le pouvoir absolu, dé- 
pouillé du prestige dont Louis XIY l'avait d'abord entouré, et les 
parlements qui représentaient encore l'esprit de justice et de 
liberté, mais qui recevaient aussi de l'esprit de corps une forte 
et quelquefois une aveugle impulsion. 

Après ce coup d'œil préliminaire sur les ordonnances, leur 
source, leur forme, leur objet, et l'institution parlementaire 
dans les deux périodes de la royauté, du treizième au dix-hui- 
tième siècle, nous devons examiner attentivement leurs progrès 
et leurs résultats. 

Pour accomplir notre tâche, nous serons obligé de fixer nos 
regards sur certaines époques de notre histoire et d'en étudier 
l'esprit : les ordonnances de nos rois, c'est une grande partie de 
l'histoire de France, et, bien que nous ne cherchions ici que 
leurs rapports avec le droit civil, il est indispensable de les rat- 
tacher au mouvement de la société qui les produit et qui les 
explique. 
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SECTION PREMIÈRE 

1" PÉRIODE. ^ DE 1200 A 1629. 

01^«t général et rémiltats premlera des ordonnanoes de cette période. 
^ Snbdhriidon. 

Le mouvement des croisades, l'affranchissement des commu- 
nes, la renaissance du droit romain, le réveil des esprits, Téman- 
cipation de la royauté, sont des faits à peu près contemporains qui 
agissent et réagissent les uns sur les autres. Aux douzième et trei- 
zième siècles, la royauté, pour se constituer pouvoir social^ 
avait tout à la fois à briser la puissance de la féodalité politique 
et à secouer le joug de la théocratie; attaquer de front ces deux 
adversaires était une entreprise téméraire, et la royauté renais- 
sante fut mieux inspirée. Nos rois se hâtèrent de saisir la lumière 
retrouvée du droit romain, et de l'entretenir dans un vaste foyer 
d'où elle pût s'élever et rayonner sur plusieurs points de la 
France : une ordonnnance de 1200, de Philippe-Auguste, fonda 
l'Université de Paris. Ricord nous atteste que sous ce prince le 
droit romain était enseigné publiquement dans Paris, et que son 
enseignement était entouré des plus grands privilèges. L'école de 
Toulouse fut fondée en 1230; les autres Universités se multi- 
plièrent successivement ^ De toutes parts s'élevaient des écoles 
de droit rivales de celles de théologie, et telle fut leur splendeur 
dans ces premiers temps, que les papes, dans l'intérêt de leur 
pouvoir, s'en alarmèrent vivement. Malgré les recommandations 
du concile de Tours, de 1163, les religieux abandonnaient les 
monastères pour les lect.ures de droit civil. Les écoles de théo- 
logie se dépeuplaient ; et en 1220 le pape Honorius III publia sa 
fameuse décrélale Super spécula qui défendait à qui que ce soit, 
sous peine d'excommunication, l'enseignement et l'étude du 

* Voir l'hisloire de l'Université de Paris et des Universités du moyen 
âge, dans mon Hist du droite tome IV, p. 251, 309 et suiv. 
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droit civil à TUniversité de Paris, où celte science était surtout 
florissante ^ Mais la décrétale, qui fit la prospérité de TUniversité 
es lois d'Orléans par Tinterdiction du droit civjl à Paris, ne fut 
pas rigoureusement suivie dans les écoles de Paris où le droit 
'canon prédonûna, sans exclure le droit romain nécessaire à Tin- 
telligence du droit canonique •. Ainsi en 1251 on voit les régents 
ou lecteurs en droit civil de l'Université de Paris prêter ser- 
ment de fidélité à la reine Blanche pendant la croisade de saint 
Louis ^. Seulement les grades en droit civil n'étaient pas conférés 
par cette Université. 

Les papes, qui commençaient à se défier, au treizième siècle, du 
droit romain, dont ils avaient auparavant cherché l'alliance et 
employé la force morale à leur profit, avaient raison, au surplus, 
de le craindre en vue de leur puissance temporelle, car le droit 
romain n'a jamais confondu les deux puissances, ni soumis, dans 
l'ordre extérieur, la couronne impériale à la tiare du souverain 
pontife. Les rois, guidés par un intérêt de résistance à la cour de 
Rome, entrèrent largement dans les voies de la civilisation : 
sentant combien grande était et devait être l'influence de l'Église, 
ils n'exclurent point des écoles qu'ils fondèrent l'enseignement 
du droit canonique, mais ils favorisèrent l'étude simultanée du 
droit canon et du droit civil. Ainsi Philippe le Bel, par son or- 
donnance de 1512, en confirmant l'Université d'Orléans, con- 
firmait expressément, de son autorité royale, l'.étude générale et 
perpétuelle du droit canon et du droit civil. Les ordonnances 
qui suivirent voulurent toujours que le droit romain fût enseigné 



* Cironii, Collect. eanon.i p. 215. Voir mon tome IV, p. 330. 

* Perrière, t. VII, Instit.y p. 558 ; président Bouhier, tome I, p. 388, à la 
note 11, soutiennent que la décrétale s'appliquait seulement aux ecclésiaS' 
tiques, et ils ont été suivis par d'autres auteurs, mais ils méconnaissaient 
le texte de la décrétale, qui porte : a Firmiter interdicimus ne Parisiis et in 
« civitatibus seu aliis locis vicinis qmsquam docere, vel audire jus civile 
a prsesumat. » 

5 Perrière, t. VII, loc. cit.; Terrasson l'a suivi. 
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dans les pays coutnmiers comme dans les pays appelés de 
droit écrit ^ 

Des Universités du moyen âge, ledroit romain passa incontinent 
dans les tribunaux et dans l'application aux relations civiles. La 
juridiction ecclésiastique, comme on Ta vu, y avait puisé ses 
moyens d'influence : saint Louis, dans ses Établissements, l'avait 
regardé comme le droit commun. Philippe le Bel qui, en rendant 
sédentaires les parlements de Paris et de Toulouse, fonda défini- 
tivement l'institution judiciaire et organisa l'appel au roi, créé 
par saint Louis, vcmlut que le parlement jugeât, selon le droit 
écrit, les causes des habitants des provinces régies par le droit 
commun*^ Louis X, dans l'ordonnance du 47 mai 1315, dit 
aussi : « Nous voulons qu'il soit statué par le droit commun^ à 
« moins que ceux qui allèguent une coutume ne la prouvent : 
« Voluvms stari jure conimunij nisi illi qui consuetudinem 
« allegarent Ulam probant, » — Celles de i 556-1 557, ren- 
dues par Charles V, en l'absence du roi Jean, et en vertu des 
remontrances des états généraux, sont dictées par le même es- 
prit. Et ainsi les ordonnances de nos rois des douzième, treizième 
et quatorzième siècles, jettent dans la société, qui se débat sous 
l'empire de la féodalité et de la théocratie, le grand principe d'in- 
terprétation qui d(nt resserrer les coutumes dans d'étroites limites, 
savoir que le droit romain est le droit commun, la coutume 
l'exception, et que par lui on doit suppléer au silence ou à l'ab- 
sence de la coutume. — Ce résultat si important pour la civili- 
sation était dû à la rapidité avec laquelle l'enseignement, par les 
soins de nos r(»s, avait propagé les lois de Justinien, manifesté 
leur rapport avec l'équité, avec les relations et les besoins delà 



* Ord. de 1312, t. I, p. 501. Sludium générale, prœsertim juris canonici 
et cmlis, perpetuum esse volumus et regia auctorilate firmamus. — Dans 
l'ordonnance, il est dit que, sous les prédécesseurs du roi, « Juris canonici 
studium et civilis noscitur floruisse retroactis temporîbus. » (Voir VHist. de 
l'UniversUécCOrlëans, par M. Bimbenet (1855), et mon tome IV, p. 339.) 

«Orrf., 23 mars 1502. 
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société civile. Et ce mouvement n'existait pas au sein de la France 
seulement^ il faisait tressaillir toutes les nations de l'Europe féo- 
dale : « Le droit romain, a dit Dumoulin, est si équitable et si 
« rationnel, que par. l'usage et l'approbation de presque toutes les 
« nations chrétiennes, il est devenu le droit commun : Tarn est 
(( xquum et rationabile, ut omnium fere christianarum gen- 
« tium usu et approhatione commune sit effectum *. » 

Recueillons donc ces résultats : la royauté s'empara de suite 
de la découverte des lois romaines, comme moyeu de civilisation; 
les deux premières institutions créées par les ordonnances, TUni- 
versité de Paris et les Parlements sédentaires de Paris et de 
Toulouse, se tournèrent promptement vers la lumière nouvelle, 
pour la recevoir et la réfléchir; l'effet immédiat de leur créa- 
tion fut la propagation et l'application du droit civilisateur. 

Ce n'était pas assez pour la royauté d'avoir ouvert cette voie 
au progrès social. Les institutions, encore imparfaites, qui sor- 
taient dfe ses mains, ne pouvaient vivre que de sa vie et ne se 
soutenir que par sa force : il fallait donc que sa propre existence 
fût solidement établie et que sa durée fût garantie pour l'avenir. 
La vitalité de l'autorité royale tenait à deux conditions essen- 
tielles : son indépendance à l'égard du pouvoir théocratique, sa 
supériorité de droit et de fait sur la féodalité. ." 

Pliilippe-Auguste protesta par son caractère et sa conduite 
contre les prétentions absolues de la cour de Rome; il répondit au 
pape qui lui ordomiait de restituer les fiefs confisqués sur Jean- 
sans-Terre par l'arrêt des pairs de France, que, pour les choses 
temporelles, le roi de France ne rendait compte qu'à Dieu seul, 
auquel il était soumis * : son royaume fut mis en interdit. Saint 

* Dumoulin, Coût, de Paris , tit. I, n' 110. 

* Mathieu Paris, Chr. ad annum 1204 ; et à l'année 1254, le chroni- 
queur anglais, tout anglais qu'il était, dit en parlant de saint Louis : Domi- 
nus rex Franiorum qui terrestrium rex regum est, tum propter cœlestem 
unclionem, quum propter sui potestatem et mililisc eminentiam. 



Digitized 



by Google 



SEGT. I". — !'• PÉRIODE. — DE 1200 A 1629. 237 

î,ouis, non moins ferme par caractère, laissa (comme on l'a vu 
plus haut) un monument de l'indépendance du royaume dans 
la pragmatique-sanction de 1268 ; il sanctionna par elle les li- 
bertés de l'Église gallicane; il sanctionna les élections, défendit 
la levée des tributs que le pouvoir pontifical imposait au monde 
chrétien, ou ne l'autorisa du moins qu'avec le consentement des 
tributaires; il garantit aux églises de France leur- juridiction, 
en élevant ainsi une barrière contre la juridiction souveraine de 
Rome. 

Philippe le Bel, qui avait en tête le plus absolu des successeui-s 
de Grégoire VU, ne se contenta pas d'opposer sa propre force aux 
exagérations menaçantes de BonifaceVIII. Il sentit la nécessité de 
lui opposer plus qu'un roi du quatorzième siècle, et il lui opposa 
la société elle-même, telle qu'elle commençiiit à se développer. 
Devant le pape, qui proclamait hautement toute créature sou- 
mise au souverain pontife, il éleva le faisceau tout nouveau des 
volontés sociales, qui, divergentes et presque ennemies sur tant 
de points, sympathisaient pour la résistance à l'omnipotence ro- 
maine. Le premier, en 1302, il convoqua en assemblée générale 
les trois ordres de l'Élat; il confia la défense de ses droits au clergé, 
à la noblesse et au peuple des villes, qui sortait à peine de la liberté 
des conununes. Ce peuple, qui pour la première fois faisait enten- 
dre sa voix, n'eut pas le timide bégayement de l'enfance; il trouva 
aussitôt l'accent viril de l'indépendance : « Supplie et requiert le 
« peuple de votre royaume que vous gardiez souveraine fran- 
« chise de votre royaume, et que vous ne recoiniaissiez de votre 
« temporel souverain en terre fors que Dieu... Ci 'est grande abo- 
« mination que ce Boniface entend mallement... celte parole de 
« spiritualité: Ce que tu lieras en terre sera lié au ciel, comme 
K si cela signifiait que s'il mettait un homme en prison tempo- 
« relie, Dieu par cela le mettrait en prison du ciel. » 

Dix ans plus tard, ces mêmes états qui avaient assuré l'indé- 
pendance de la couronne furent convoqués pour voter les sub- 
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sides : cette deuxième convocation plus régulière servit de mo^ 
dèle aux assemblées suivantes. 

L'aristocratie féodale, en se réunissant aux deux autres ordres 
de l'État, avait abdiqué ses dernières prétentions à Tindépen- 
dance vis-à-vis de la royauté; elle s'était même placée à la suite 
d'un autre ordre, le clergé. Ainsi la nécessité de résister aux 
prétentions. des papes avait produit et affermi, comme dogmes 
nationaux, l'indépendance temporelle de la royauté par rapport 
à la puissance pontificale, et sa supériorité de droit sur les sei- 
gneurs terriens qui n'étaient plus qu'un Ordre dans l'État et par 
conséquent des sujets^ quoique sujets privilégiés. 

Il faut reconnaître la part qu'a eue le droit romain à la haute 
manifestation et à l'affermissement du principe de l'indépen- 
dance française. Deux légistes, très-versés dans la connaissance 
des lois romaines, ont été les moteurs de l'éclatante scission 
avec le pape et ont représenté l'esprit d'indépendance au sein 
des états généraux : Pierre de Flottes et Nogaret. Ils ont exercé 
par leurs harangues une influence décisive * : pour fonder le dogme 
politique de l'indépendance et de la nationalité; ils ont invoqué 
et développé les maximes des lois de Justinien. 

En résumé, c'est de la lutte politique contre l'omnipotence 
ultraraontaine qu'est sortie la monarchie tempérée des états gé- 
néraux; 

C'est de la lutte doctrinale du droit romain contre les principes 
absolus du Saint-Siège qu'est sorti le dogme national de l'indé- 
pendance de la Couronne. 

La royauté étant assise sur cette base, les. ordonnances ont dû 
maintenir, développer les conditions d'une monarchie indépen-' 
dante et tempérée, et travailler à en faire pénétrer l'influence 
dans la société civile.' 

Mais c'est là que la lutte a été longue, patiente, multiforme^ 

^ On peut en voir des fragments ctendii3 dans VHistoire constitutionneUe 
de la France't par M. Capefiguej t. II. 
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quelquefois hardie, inipétueuite, quelquefois craintive, incer- 
taine; le courage défaillait devant l'obstacle, il se réveillait par 
rinstinct de la loi providentielle. Les ordonnances ont eu à res- 
saisir pièce à pièce le territoire du royaume, le domaine de l'État, 
à créer une administration, à concilier des éléments presque in- 
compatibles, à appeler le sang et la vie des extrémités au cœui*, 
à cimenter, par leurs sages dispositions, la nationalité fran- 
çaise qu'avaient manifestée les états généi'aux de 1502 et 1312. 

Pour atteindre ce but, il leur fallait attaquer incessamment, 
détruire ou modifier le droit civil et judiciaire de la féodalité, le 
droit absolu et la juridiction de la théocratie. — C'est à leur mou- 
vement progressif dans Fune et dans l'autre de ces directions que 
nous devons d'abord nous attacher, en remontant quelquefois 
vers les temps antérieurs pour ne pas mutiler l'ensemble des faits. 

Après ces longs combats, les ordonnances se mettront plus 
directement en rapport avec les bases de la société civile, et c'est 
dans leur tendance à l'organisation que nous devrons ensuite les 
étudier. 

g P'. — LUTTE DES ORDONNANCES CONTRE LE DROIT CIVIL ET 
JODICIAIRE DE LA FÉODALITÉ, ET CONTRE LE DROIT DE LA THÉO- 
CRATIE. 

N° !•'. — Lutte contre la féodalité. — Duel judiciaire. — Guerres privées. 
— Ordonnances de procédure civile du quatorzième au seizième siècle. 
^— Vénalité ; son remède. — Ordonnances sur les personnes et sur les 
choses. 

Le premier besoin des ordonnances était de créer, d'étendre 
et de multiplier leur puissance d'application, la juridiction royale 
et les parlements. 

Avant l'époque où le parlement de Paris fut constitué, en deve* 
liant sédentaire, les tas royaiix et les appels ati roi, soutenus 
du encouragés par les baillis et sénéchaux, attaquaient sur di- 
vers points les justices seigneuriales dans leur dernier ressort et 
leur iilviolabilité. La juridiction ecclésidstique, au treizième siè- 



Digitized 



by Google 



240 LIVRE V. — ORDONNANCES. 

de, unissait son action à celle de la justice royale des baillis de 
Philippe-Auguste, et même, comme nous l'avons vu, elle avait 
eu sur elle Favanlage immense de la priorité et de Pascendant 
rejligieux si puissant sur les peuples du moyen âge. Les tribu- 
naux seigneuriaux des juges armés s'étaient sentis attaqués et in- 
cessamment battus en ruines. 

La grande institution judiciaire de la féodalité, le duel, avait été 
appliquée primitivement aux causes civiles comme aux causes cri- 
minelles. Le duel avait tellement envahi l'ordre judiciaire, que c'est 
même par mi combat singulier que fut décidée en 942 la question 
de savoir s'il y avait lieu à représentation dans les successions en 
ligne directe ^ Par cette institution, devenue générale, la féodalité 
entretenait son esprit dominant, la force. Les ordonnances lui li- 
vrèrent une guerre opiniâtre; et cependant tel était l'empire de cet 
usage, qu'il fallait souvent lui faire des concessions. L'ordonnance 
de saint Louis de 1 260, qui fut mise en tête des Établissements de 
1270, proscrivit le duel en matière civile et criminelle dans les 
domaines du roi ; elle défendit de fausser les jugements des cours 
de ses doijjaines, ce qui entraînait le combat, et permit de Aq- 
mander amendement. Les Établissements voulurent, au contraire, 
qu'on faussât le jugement des barons, mais qu'alors l'affaire, 
portée par appel au roi ou au tribunal suzerain, fût décidée par 
témoins, sauf en matière de crimes où le duel fut encore toléré". 
L'exemple de saint Louis eut des imitateurs, et ses prescriptions 
furent suivies hors de ses domaines. Son fils, en 1274, voulut 
offrir une garantie de plus à la justice nouvelle, il organisa Tor- 
dre des avocats, il prescrivit leur serment' : ils juraient sur les 
saints Évangiles de n'accepter que des causes justes et d'aban- 
donner celles que, dans la suite, ils trouveraient injustes. 

* Pasquier, Recherches^ liv. xxiv, ch. xx; hmiy,- Traité de la Preuve 
par témoins, n» 22, p. 34. ^Slruvius Script, germ., I, 813 (Sigebert). 

* Montesquieu, liv. XXYIlï, ch. xxix. — Mon tome IV sur les Établisse- 
ments de saint ÏJ)ttis, p. 199. 

' Ordonnance 1274, Recueil de Néron, t. L Quand nous n'indiquons pas 
d'autres sources, c'est dans ce recueil que nous puisons. 
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Philippe le Bel, qui voulait agrandir Ti^stitution judiciaire, 
attaqua fort habilement le duel, qui s'était maintenu en ma- 
tière criminelle, et pour les cas de parjure et de félonie. Peu 
d'années avant de donner une base fixe au parlement, il le défendit 
en temps de guerre ; il l'autorisa seulement en temps de paix par 
ordonnance de 1296 ; et, la guerre étant alors l'état le plus 
fréquent, la prohibition s'étendait à la plus grande partie de 
l'année. 

Les appels au roi et au parlement, sédentaire à Paris, devin- 
rent de plus en plus nombreux ; la cour du roi n'eut plus besoin 
de tenir ses assises périodiques dans les provinces et de provo- 
quer des plaintes que les justiciables des seigneurs n'auraient pas 
osé faire entendre de loin ; les plaintes, les appels, allèrent trou- 
ver la justice du roi. Peu après l'institution du parlement séden- 
taire, et par les ordonnances de 1305 et 1306, le duel fut dé- 
fendu en matière criminelley excepté quand le corps de délit 
serait certain; mais les mœurs ;?iibliques firent quelquefois vio- 
lence au vœu de l'ordonnance, car on trouve encore, quatre- 
vingts ans après, un arrêt du parlement de Pai-is (eu 1386), qu^ 
autorisait le duel dans une accusation d'adultère. Ce duel judi- 
ciaire, qui fut accompli avec tou||ps les solennités entre deux 
bourgeois de Paris, est le dernier monument de cet usage dans 
les cours de justice *. 

La noblesse vit avec peine les efforts de Philippe le Bel pour 
lui enlever l'institution du duel judiciaire, en le restreignant au 
cas de certitude du corps de délit, ce quiécartait les imputations 
de mensonge, de parjure, de félonie ou autres de l'ordre niioral; 
et les nobles de diverses provinces, de la Bourgogne surtout, ob- 
tinrent de Louis le Hutin, en 1315, une ordonnance qui maintint 
pour eux l'usage du duel sans restriction de ce genre ; c'était ce 
même roi cependant qui, la même année (heureuse inconséquence) , 
voulait abolir la servitude par une ordonnance conçue en ces 
termes : « Nous, considérant que notre royaume est dit et nommé 



' De Laurière, sur Loysel, 1. 1. 

I. 14 



Digitized 



by Google 



242 LIVtlE V. - ORDONNANCES. 

« le royaume des Francs, et voulant que la chose soit accor- 
c dante au nom, avons ordonné que toute servitude soit ramenée 
« à la franchise ! ... » — Le duel resta dans les mœurs des gen- 
tilshommes, mais se retira de la lice judiciaire. 

Ce fut par une autorisation spéciale du roi François P' 
qu*eut lieu, en i547, le combat judiciaire entre Jamac et la 
Ghataigneraye, combat qui arracha au futur Henri II, ami de la 
Ghataigneraye, le serment qu'il n'accorderait à personne une per- 
mission de ce genre ; serment qu'il aurait dû étendre, s'il avait 
pu prévoir sa destinée, à ces exerdces d'armes « éloignés de 
« toute cruauté et violence, faits pour inciter les jeunes à vertu, » 
comme dit le cartel du 22 mai i559, pour le tournoi dont il fut 
la regrettable victime ^ 

L'usage des guerres privées, triste et sanglant corollaire du 
jugement de Dieu, duel de familles, de baronnies, de provin- 
ces, ne fut pas moins difficile à déraciner que le duel judi- 
ciaire. ^ 

I^es tentatives pour l'abolir remontent au onzième siècle. Un 
évêque d'Aquitaine, en 1020, à l'époque de la grande peste, 
publia quil avait reçu du cipl un écrit apporté par mi ange ; que 
cet écrit céleste ordonnait à chacun de faire la paix en terre, 
pour apaiser la colère de Dieu qui affligeait la France de maladies 
extraordinaires. Cette pieuse fiction donna lieu à des conciles, qui 
défendirent à toutes personnes de s'armer en guerre pour venger 
la mort de leui^ parents, ordonnèrent aux fidèles de jeûner le 
Vendredi au pain et à l'eau, et de ^'abstenir de chair le samedi, 
sous peine d'excommunication'. La paix générale dura sept ans, 
mais les guerres reprirent; l'Église, en iOU, transigea avec la 
violence, et n'obtint que la trêve de Dieu : et, depuis, les guerres 
recommencèrent avec acharnement. En iiSO, un homme du 

^ Du Gange donne le cartel de 1559 in extenso, Vil* dissertât, sur saint 
fjûuis, p. 180. 
* De Laurière, Préf. ord» du Louvre, 1. 1 ; il cite Sigebert et Baldricns. 
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peuple, un charpentier de la ville du Puy (en Velay), assura que 
Jésus-Christ et la Vierge lui avaient apparu et ordonnaient la 
paix*. Le bruit de cette miraculeuse apparition se répandit avec 
rapidité. Les prélats et les seigneurs jurèrent d oublier leurs 
injures récifnroques et s'associèrent dans une confrérie appelée la 
confrérie de Dieu, pour protéger les personnes : avec un cha- 
peron qui était censé venir du fameux charpentier Dui^and, toute 
personne était inviolable. Le miracle perdit aussi son pouvoir. 
Saint Louis, en 1235, suspendit les guerres pendant les qua- 
rante jours qui suivaient le crime ou Toffense, ce qui s'appela la 
quarantaine-le-roi, ou trêve royale. Les Croisades firent long- 
temps cesser le fléau qui avait désolé les villes et les campagnes ; 
mais le fléau reparut encore après les guerres d'Orient; et le 
condle de Latran dut étendre à toute l'Europe, en 1279, la trêve 
de Dieu, qui ne permettait le combat que dans certains jours de 
la semaine. 

U ne fallut rien moins que les malheurs de Cj'écy et la déso- 
lation du royaume, pendant la captivité du roi Jean, pour étein- 
dre sans retour l'usage des guerres privées. Les états généraux 
de 1356 sentirent le besoin de se réunir contre l'Anglais, maître 
d'une partie de la France, et l'ordonnance du régent (duc de 
Normandie) porta que les guerres privée§ cesseraient pendant 
la guerre générale. Bientôt les seigneurs furent dans l'impuis-^ 
sanee de se faire la guerre pour leurs querelles particulières; car, 
tandis que Marcel et l'évêque de Laon livraient Paris à la sédition, 
la Jacquerie se formait, se levait dans les campagnes, et déjà de 
ses hordes dévorantes elle enveloppait les châteaux et les villes, 
elle déchaînait toutes les fureurs. Poussés par un sauvage 
instinct de destruction, ces serfs farouches, qui faisaient rôtir un 
seigneur au foyer féodal pour en faire manger des lambeaux aux 
filles, aux femmes qu'ils avaient souillées par le viol, se disaient 
envoyés pour exterminer tous les nobles. Il fallut donc aux 
nobles une vaste association européenne pour échapper aux 

* De Laurière, Ordonn., l. L 
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ravages et arrêter le torrent. Les horreurs de la Jacquerie entraî- 
nèrent dans leur cours les derniers débris de Tusage féodal des 
guerres privées; et, en i4fl3, une ordonnance de Charles VI 
les défendit sous peine d'emprisonnement, de confiscation; et 
même, si le juge ne pouvait saisir le contrevenant, les poursuites 
se dirigeaient contre ses vassaux. Le roi abolit tout privilège 
contraire. 

Les ordonnances, qui avaient à créer des institutions judi- 
ciaires sur un sol si longtemps arrosé de sang, se multiplièrent 
avec rapidité. On trouve un ordre, une gradation presque logique 
dans leur marche. Il fallait des formes nouvelles pour appliquer 
de nouvelles institutions. Les premières nécessités étaient la 
garantie de la possession contre les voies de fait, et des formes 
de procédure pour la mise en action de la justice. 

La complainte possessoire fut réglée par une ordonnance de 
Philippe de Valois (22 septembre i347). Vers la fin du trei- 
zième siècle, un arrêt du parlement avait statué « que les 
f plaintes de nouvelle dessaisine n'iraient pas au parlement, 
u mais que chaque bailli ou sénéchal, dans sa baillie ou séné- 
« chaussée, appelant avec lui des hommes de bien, se transpor- 
(( terait sur le lieu du débat et s'informerait, sans bruit, si la 
({ dessaisine, remj>êchement, le trouble, étaient nouveaux ; et 
« que, s 'il en était ainsi, il ferait aussitôt ressaisir le lieu, le met- 
« trait sous la main du roi (in manu régis) y et puis ferait droit 
(( aux parties*. » Mais cette procédure des premiers temps, qui 
représentait l'usage observé aussi dans l'ancienne Rome^ s'était 
compliquée de lenteurs et de formes embarrassées. Philippe de 

* Querelx de novis dessaisinis non ventant in parlamentum, ssd qui- 
libet baillivm in baillivia sua, vel seneschalm in setieschalia sua, vocatis 
secum bonis viris, adeat locum debati, et sine strepitu sciât si sit nova 
dessaisina seu impedimentum et turbatio. Et si invenerit ila esse, statim 
fadat ressaisiri locum et accipiat in manu régis, postea faciat jus parti- 
bus. — Choppin, Coût, de Paris, t. III, p. 322. — Sur la saisine et la des- 
saisine, Toir mon Histoire du Droit, t. VI, p. 394. 
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Valois voulut la rappeler à sa première simplicité, et il s'adressa 
à tiras Us justiciers de son royaume pour que Ton observât in- 
violablement le style et l'usage antiques : .( Bictos usum et sty- 
« lum antiquités observâtes et merito approbatos teneatis et 
« inviolabiliter observetis, » Selon la forme qu'il rappelle et 
confirme dans son ordonnance, lorsque quelqu'un se plaignait 
d'avoir été troublé dans sa possession ou saisine, injustement et 
nouvellement, il présentait au juge des lettres royales de nouvel- 
leté (litterx nostrx in casu novitatis vobis.., prxsententur) ; 
le juge les remettait à quelqu'un de ses sergents*, pour qu'elles 
fussent exécutées, et commettait le même sergent par lettre ou 
autrement, afin qu'il convoquât ou ajournât les parties sur le lieu 
contentieux, si le cas dénoncé demandait l'inspection; là, en 
présence des objets, le demandeur qui avait obtenu les lettres 
faisait sa plainte contre le défendeur, suivant la teneur des let- 
tres : aussitôt le défendeur devait ou s'opposer ou céder. L'op- 
position étant faite, le sergent devait rétablir le défendeur dans 
sa possession, s'il avait été expulsé ou lésé autrement, avant 
d'être reçu à opposition. Les lieux étant ressaisis, le sergent 
devait mettre la chose sous la main du roi, et par la main du roi 
il faisait la recréance^ s'il y avait lieu {et per eamdem manum 
facta recredentia,si et vbi foret facienda) *; alors il assignait à 
jour certain devant juge compétent ; et tout cela devait être fait 
par le sergent dans le même jour, dans la même heure, sans 
aucune forme de jugement*. L'ordonnance, comme on le voit, 
autorisait l'usage de la recréance, qui devint ensuite une source 
de procès particuliers sur la possession, jusqu'aux modifications 
qui furent établies par l'ordonnance de 1539, dont nous parle- 
rons plus bas. 

Philippe VI, en 1 532, régla les appellations au parlement, fixa 

* Âliùui servienti; selon Pasquier, le mot sergent vient donc de serviens» 

* C'est-à-dire qu'il rendait la chose à l'une des parties, ordinairement 
à celle qui formait opposition à la complainte. 

* Uno die, una îwra, sine aUqua figura judicii. — Texte dans Choppin, 
t. IIÏ, p. 322. 

U. 
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le d^ de trois mois pour intimer juges et parties sous pdne de 
déchéance, et retrancha Vebm par lequel on prolongeait indéfi- 
niment les procès. — L^ordonnance de d 356 établit l'ordre selon 
lequel les causes seraient plaidées, supprima les exoines et lettres 
de privilège, défendit les transactions sur crime, quand la jus- 
tice serait saisie, et les cessions de créance ou de procès aux per- 
sonnes pèûssantes. Celle de 4394 autorisa le témoignage des 
femmes en matière civile et criminelle. 

(( L'accroissement des cours judiciaires dans les quatorzième et 
quinzième siècles fut prodigieux (dit un auteur moderne) : les par- 
lements, les bailliages, s'étaient c(mstitués sur une large échelle ; 
les temps étaient passés oil la vaillante génération féodale dédai- 
gnait les plaids de justice, les cours de clercs en robes noires ou 
violettes; une espèce d'engouement pour les us et coutumes de 
justice, pour les formules de jurisprudence, dominait la société; 
un clerc ès-lois, un chevalier in tUroque jure, obtenaient la 
même importai^ce, une considération plus grande peut-être que 
les vieux châtelains, débris glorieux de l'organisation féodale : on 
ne parlait que de digeste et de bonnes coutumes, de commen- 
taires et de gloses; tout s'imprégnait de cet esprit, tout se for- 
mulait en procès, en cours judiciaires. ... Cet esprit de judicature 
se manifeste dans les institutions féodales, dans les jeux d'amour 
et de chevalerie : c'est dans ces temps que s'organisent les cours 
d'amour avec leurs présidents, leurs conseillers, leur rapporteur, 
leur greffier, leur procureur général : tous les cas d'amour s'y 
décident par le code, le digeste; Martial d* Auvergne en a re- 
cueilli les arrêts, et Benoît de Cour les a commentés *. 

« .... Ces habitudes prouvent l'engouement général pour les 
formules de judicature ; c'est dans les quatorzième et quinzième 
siècles que s'organisent toutes les corporations qui tiennent au 
barreau, la bazoche des clercs, les pririléges des avocats, procu- 
reurs, et par-dessus tout la puissance politique des parlements. 

* Arresta Amorumf recueil de Martial d'Auvergne, procureur au parle- 
ment et notaire apostolique (1440^1508), imprimé en 1628. 
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Les états généraux disparaissant ou ne se réunissant plus qu'à de 
longs intervalles, il était dès lors naturel qu'un pouvoir toujours 
institoé, en résidence continuelle, s*emparàt d'une large autorité 
dans la constitution de l'État ^ )> 

Mais, si l'esprit judiciaire se répandit avec force dans les qua- 
torzième et quinzième siècles et leur imprima son caractère, 
c'est surtout au seizième que le mouvement progressif se fit sen- 
tir dans les ordonnances, et tendit à comprimer de plus en plus le 
système judiciaire de la féodalité. 

Louis XII et François I*', pour dissiper des incertitudes fatales 
aux relations civiles, limitèrent le cours de plusieurs actions : 
Louis Xïl établit la prescription décennale des actions en resci- 
sion pour cause de dol, lésion ou violence, la prescription quin- 
quennale pour les arrérages des rentes non foncières, celle de six 
mois pour les ventes de marchandises'; François I*' ordonna 
qu'après dix ans de majorité les majeurs ne pourraient réclamer 
contre leurs actes ou ceux de leurs tuteurs, soit par voie de nul- 
lité, soit par voie de rescision *. 

Une ordonnance rendue en octobre 1535 pour la Provence, 
mais généralisée par l'usage des divers parlements, contint des 
règles très-précises sur les personnes et les fonctions des conseil- 
lers, des gens du roi, des avocats, des procureiu^ et des sergents, 
et sur les devoirs des notaires ; elle détermina la procédure qui 
serait suivie dans le ressort du parlement d'Aix et établit, sur le 
possessoire, des règles qui défendaient de le cumuler avec le péti- 
toire*, de surseoir à l'exécution des jugements sur complaintes, 
d'employer en matière possessoire la proposition d'erreur *. 

L'édit de Crémieux (1531, François I*') resserra les justices 
seigneuriales dans des limites précises. Celui de 1537, par l'insti- 
tution des prévôts comme juges spéciaux, relativement aux héri- 

* Histoire constitutionnelle de la France, par M. Capeligue, t. III, p. 4i. 

* Ord, 1510. 
» Ord. 1539. 

* Ord. 1555, ch. ix. 

" Même Ord.j ch. i, art. 90. 
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tages roturiers possédés par des nobles ou non noUes, enleva un 

aliment abondant aux tribunaux des seigneurs. 

L'ordonnance de Villiers-Cotterets i539 ne voulut pas que la 
non-comparution du pauvre ou de l'absent lui fût fatale; elle statua 
que les droits du demandeur seraient vérifiés, quoique le défen- 
deur ferait défaut. Elle traça la procédure sommaire des actions 
possessoires, défendit de séparer les jugements de recréance et 
de maintien de possession. La recréance faisait une instance à 
part pour la possession provisoire de Tobjet litigieux entre fAn- 
sieurs qui prétendaient à la possession. Le possesseur par ré- 
créance profitait des fruits et prolongeait le procès pour prolon- 
ger la durée de sa jouissance. La recréance ne fut plus qu'un 
séquestre de la chose litigieuse entre les mains d'une des parties, 
mais à la charge d'en donner caution. — Dans cette ordomiance, 
François 1®', s^occupant de l'exécution des jugements, voulut 
qu'on pût saisir indifféremment les meubles ou les immeubles 
des débiteurs, excepté ceux des femmes et des mineurs; lau« 
meubles devaient être discutés avant toute poursuite immobilière. 

L'ordonnance de i 55i (Henri II) organisa les grands moyens 
d'exécution, les saisies et les criées. Celle d'Orléans (4560) 
institua les sergents royaux, leur droit à faire des commandements 
de par la justice^ droit qui souffrit tant d'obstacle de la part des 
seigneurs qui voulaient empocher l'effet des jugements rendus 
contre eux. 

Cette ordonnance d'Orléans, œuvre du chancelier de l'Hôpital, 
était pleine de vues d'amélioration. Elle abrégea la procédure en 
distinguant les affaires sommaires des autres, en autorisant la com- 
parution personnelle des parties, en supprimant les lettres de répit, 
en faisant courir les intérêts du jour de la demande. Celle de Rous- 
sillon', émanée de la même source, se dirigea vers le même but : 
elle régla les formes de rsgournement, elle établit la péremption 

* Ordonnance d'août 1539, œuvre du chancelier Poyet, commentée en la- 
tin et en français par le procureur général Bourdin (1573-1578). 
^ Janvier 1563. Ord. de Roussillon, en Dauphiné, près de Vienne. 
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d'instance, de plein droit, par la discontinuation des poursuites 
pendant trois ans; elle fixa le commencement de l'année au 
1" janvier. Dans une autre ordonnance de la même année, le 
chancelier de l'Hôpital emprunta aux lois romaines la formalité de 
la consignation préalable pour toute action ^; mais cette forma- 
lité, inspirée par le désir d'éviter la multiplication des procès qui 
croissaient dans une proportion effrayante, était un privilège en 
faveur du riche; elle tomba bientôt devant la nécessité d'ouvrir 
au faible et au pauvre le temple de la justice. 

Au milieu du seizième siècle, les appels abondaient de toutes 
parts aux divers parlements, et les frais dévoraient les plaideurs. 

L'édit de janvier 1551 ' écarta des parlements tontes les causes 
d'un intérêt médiocre, en créant trente-deux présidiaux qui de- 
vaient jugeren dernier ressort, jusqu'à la valeur de cinq cents livres; 
et leur nombre fut augmenté par la suite. Mais, comme plusieurs 
villes étaient régies par diverses juridictions, il fut réglé qu'il n'y 
aurait dans la hiérarchie judiciaire qu'un seul degré de première 
instance, pour chaque siège; les juges du roi et les juges seigneu- 
riaux devaient alterner tous les ans dans les territoires mi-partis 
de justices féodale et royale, d'après l'ordonnance de Roussillon 
de 1563. 

Sous François P' et le chancelier Duprat s'était établi en 1552 
rénorme abus de la vénalité des charges de judicature : les besoins 
de l'État, augmentés sans cesse par des prodigalités de tout genre, 
avaient inspiré cette pensée immorale de battre monnaie avec les 
offices, et d'attacher au domaine du roi une immense manufac- 
ture de charges et de fonctions vénales*. Les chanceliers, qui, 

* Ord., novembre 1563. 

* Henri II. Édit de janvier 1551 (pour 1552). Isambert, XIII, p. 248. 

' Un reste de pudeur avait survécu dans la forme ; les magistraU entrant 
au parlement prêtaient le serment qu'ils n'avaient pas acheté leurs offices: 
et, pour échapper au remords ou à la honte du parjure, on supposait qu'en 
achetant leur charge ils avaient fait un prêt à VÉtat (ord. d'octobre 1555, 
eh. i). Ce n'est qu'en 1597, à l'assemblée de Rouen, qu'on résolut d'abolir 
ce paijure. [Vcir Loyseau, Offices^ liv. I, cb. vr. ) 
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depuis celui de François P', furent mis à la tête de la magistra- 
ture, cherchèrent à combattre les conséquences de la vénalité; 
quelques-uns songèrent à la déraciner ; mais rabîme à combler, 
dans ce dernier cas, eût été trop profond peut-être pour les finances 
de la monarchie. De l'Hôpital, qui, dans son traité de la réfor- 
mation de la justice, a stigmatisé la vénalité des charges, ii*a pu, 
dans les ordonnances émanées de sa sagesse, réaliser les pensées 
qui occupaient ses méditations solitaires : du moins, il com* 
battit heureusement les effets les plus désastreux que la vénalité 
entraînait à sa suite. L'ordonnance de Moulins, de 1566, prépara 
pour l'avenir de bons magistrats en exigeant les -élections ou 
présentations par les parlements et les sièges inférieurs. L'hon- 
neur des corporations judiciaires fut remis en leurs mains; et 
les magistrats, élevés sur leurs sièges, étaient intéressés à n'ad- 
mettre que des honunes capables d'en maintenir ou d'en rehaus- 
ser Téclat. Celte prérogative donnée aux parlements contreba- 
lança efficacement le privilège de la richesse qui aspirait â 
couvrir l'ignorance de la pourpre parlementaire. Les magis- 
trats, soumis déjà, par les édits de i 546 et i547, à un examen 
préalable, n'entraient dans le sanctuaire qu'en donnant à la cor- 
poration dont ils devenaient membres et à la société, en général, 
la double garantie d'une capacité réelle et d'une moralité pure : 
aussi la magistrature, après les désordres des premiers moments, 
se conserva-t-elle imposante de science et de dignité, malgré le 
legs d'immoralité que lui avait fait le chancelier Duprat. Elle mit 
en pratique ce beau précepte de Tédit de Louis Xn,de mars 14f98, 
qui lui défendait d'obéir aux ordres dti roi et lettres contraires 
aux ordonnances. 

Au milieu de ce travail de réforme judiciaire, les ordonnances 
attaquaient, mais plus timidement, dans les choses et dans les 
personnes, le droit civil de la féodalité. 

Elles l'attaquaient dans les choses et les intérêts matériels : 
En effet, par l'ordonnance de i 539, le droit d'asile pour les 
débiteurs et pour les criminels fut supprimé ; par celle de Rous- 



Digitized 



by Google 



SECT. r*. — I" PÉRIODE. — DE 1200 A 1629. 251 

sillon, la justice des seigaeurs perdit son droit de suite sur les 
hommes de la seigneurie accusés d*un crime commis hors de son 
territoire; elle ne put les réclamer comme ses justiciables; le 
juge du lieu fut créé le juge du délit. 

Selon Fordonnance de Moulins, ceux qui tiendraient fort eu 
leurs maisons et châteaux contre la justice du roi devaient subh- 
la confiscation et de la place et des droits de justice. Les privi* 
léges des terres fiirent modiâés ; Tordonnance de Blois déclara ^ 
que les roturiers, achetant fiefs noUes, ne seraient plus anoblis. 
Louis XI, pour arriver au même but d'affaiiblir les privilèges de 
noblesse, avait employé un moyen tout contraire : en Normandie il 
avait anobli tous ceux qui possédaient des fiefs, et leur postérité ^. 
Les seigneurs, abusant de leur force et de la faiblesse des com- 
munautés d'habitants, ou de ceux qui défendaient leurs intérêts, 
s* emparaient des communaux: les ordonnances d'Orléans et de 
BIcMS défendirent les entreprises des seigneurs, conservèrent aux 
vassaux et aux communautés les biens indivis dont ils jouissaient. 
Les arrêts des cours de parlement (1535-1552) autorisèrent les 
seigneurs à donner à cens et à rentes les terres hernies et vaines^ 
mais exceptèrent les communaux. — Ces terrains furent regar- 
dés comme une propriété sacrée pour les communautés, et l'or- 
donnance de } 57 9 en défendit expressément Taliénatiou. 

L'inaliénabilité du domaine de la Couronne devint aussi un 
dogme politique et judiciaire. La révocation des dons faits aux 
puissants ébranla Taristocratie territoriale. C'est Philippe le Long 
qui le premier, par ordonnance du 29 juillet 1 51 8 j révoqua les 
dons faits par son père et son aïeul. La révocation des aliénations 
fat aussi prononcée par l'ordoimance de 1 556, rendue sur les 
remontrances des états généraux. Sous Charles V ^'établit, à l'oc- 
caâon de la cession faite par le roi Jean et du tiaité de Bretigny, 
la maxime que « nulle partie du territoire français ne pouvait 

* Ord. 1^79, art. 258. 

• De Laurière, sur Loysel. 
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a être cédée ni échangée paf le roi sans la ratification des états 
« généraux ; » et la maxime de Finaliénabilité du domaine de 
l'Etat, déposée dans Fordonnance du 25 mai 1413, œuvre passa- 
gère de ces temps orageux, déclarée parles états généraux de 
1484, reproduite dans une déclaration de François V" du 50 juin 
1539 publiée mais en vain de son exprès commandement, fut 
érigée en loi précise par l'ordonnance de Moulins (1566) *. 

La réunion du domaine privé, possédé par le prince lors de Fa- 
vénement à la couronne, fut aussi positivement établie par Tor- 
domiance : il y avait droit de dévolution au profit du domaine de 
l'État. Henri IV et Louis XIV, malgré Fordonnance, voulurent 
d'abord empêcher cette réunion et se conserver un domaine privé ; 
mais ils reconnurent ensuite que la réunion était de plein droit 
et qu'elle n'avait pas besoin d'être exprimée. Les jurisconsultes 
disaient quMl y avait entre le roi et sa couronne un mariage saint 
et politique : Féditde Henri IV, de juillet 1607, employa ces ex- 



. Le domaine de la couronne fut déclaré inaliénable, mais il y 
eut deux exceptions : 1^ la constitution de l'apanage d'un fils 
puîné de France, avec condition de retour à la couronne à défaut 
d'héritier mâle ; 2** la nécessité de la guerre : — l'aliénation était 
alors faite sous la condition de rachat perpétuel, et appelée enga- 
gement. 

Les bois de haute futaie furent mis dans un cas exceptionnel ; 
ils ne pouvaient être aliénés dans les deux cas ou l'aliénation était 

^ L'ord. du 25 mai 1415, œuvre de rUniveràité et du corps de ville de 
Paris, mais inaugurée par la faction dominante des Cabochiens et appelée 
ordonnance cabochienne, fut révoquée et déchirée par Ciharles VI, en son lit 
de justice', le 5 septembre 1413 ; elle contient 258 articles sur diverses 
matières (domaine, justice, chancellerie, eaux et forets, gens d'armes). — 
Utile comme monument historique, elle n'a pas eu de valeur comme mono- 
ment législatif (Ord. du Ij>uvre, t. X, p. 140. Isambert, t. VII, p. 283). 
— La déclaration de 1539 portait qu'on ne pourrait s'aider d'aucune pres- 
cription, même centenaire, pour s'attribuer les droits et le domaine du roi ; 
jnatsJ.fBacquét atteste qu'elle n'a jamais été suivie, neque in cimmlendOt 
tilequ^éri jtmoafido ($i^;quçt, Droit de déshérence^ ch. vh, n* 6). 
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jiermise pour les autres parties du domaine. 11 ne pouvait s'en 
faire aucune coupe sans lettres patentes enregistrées au parle- 
ment; et défense était faite aux possesseurs légitimes du do- 
maine de toucher aux futaies, sous peine de dommages et in- 
térêts. 

Les Engagistes devinrent une classe particulière de posses- 
seurs contre lesquels les ordonnances garantissaient la. perpétuité 
du domaine de la couronne. « 

Les substitutions indéfinies, élément aristocratique qui en- 
chaînait Tavenir au passé en frappant d'immobilité les propriétés 
territoriales, perdirent au contraire leur perpétuité dans les fa- 
milles; elles ne purent plus s'étendre, d'après Tordoimance de 
i 560, au delà du second degré, outre Tinstitution : celle de Mou- 
lins réduisit au quatrième degré les substitutions non ouvertes, 
qui renumtaient par leur titre à une époque antérieure à 1560. 

Les ordonnances attaquèrent aussi le privilège des personnes 
après cel ui des choses ; mais là se trouva ou plus de résistance 
d'imepart, ou, de l'autre, plus de timidité. 

Le seigneur féodal qui saisissait le fief de son vassal fut obligé 
de préciser le droit en vertu duquel il saisissait ; et le vassal put 
le citer en opposition devant la justice royale ^ 

L'ordonnance deBlois (1579) défendit aux seigneurs les extor- 
sions de titres et compromis, ainsi que les exactions sur les terres 
et sur les hommes de leurs fiefs ; elle brisa dans leurs mains le 
droit de disposer des filles et des nièces de leurs vassaux, d'eu- 
chaîner la liberté des mariages, et punit l'oppresseur conune cou- 
pable de rapt de violence. 

Mais là s'arrêta leur action sur les rapports personnels. 

Passons donc au second caractère de la lutte des ordonnances, 
celui relatif au droit ecclésiastique. 

' OréL de BoussUlon, 1563. ^ --, T^cy S^'^O, OP^\fy^ 
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N* IL— Lutte des Ordonnances contre le droit et la juridiction 
ecclésiastique. 



Un édit fameux de 1550, appelé édit des petites dates^ sous 
Henri II, attaqua un abus scandaleux, source abondante de ri- 
chesses pour la cour de Borne. 

Il se faisait à Rome, par Tintermédiaire des notaires et ban- 
quiers apostoliques, un commerce frauduleux des inveslitui^es de 
bénéfices.^- La cour de Rome recevait plusieurs fois des sommes 
d'argent pour Tinvestiture d'un seul bénéfice, et plusieurs impé- 
trants se trouvaient investis, en même temps, de l'autorisation 
qu'ils avaient achetée pour prendre possession du bénéfice. Voici la 
source de cet abus : les procurations des bénéficiers pour résigner 
n'avaient de force que pour un an et dans le cas seulement où le 
bénéficier n'était pas mort dans la. quinzaine de l'acte ; les ban- 
quiers apostoliques falsifiaient les dates, ou remplissaient, après 
la mort du bénéficier, la date en blanc, et employaient la procu- 
ration antidatée. La chancellerie romaine recevait ainsi à diverses 
époques et de différentes mains les sommes offertes par les pré- 
tendants. L'édit des petites dates éleva une barrière contre cet 
abus ; il mérita d*être commenté par Dumoulin qui écrivit son coni* 
mentaire avec une âpreté toute luthérienne. Ce commentaire eut 
un long retentissement, et le coimétable de Montmorency, en pi-é- 
sentant Dumoulin à Henri II, disait : « Sire, ce que Votre Majesté 
« n'a pu faire exécuter avec trente mille hommes, de forcer le 
« pape Jules à lui demander la paix, ce petit homme l'a achevé 
« avec son petit livret. » 

Nous avons déjà vu, en traitant du droit canonique, les ordon- 
nances travailler puissamment, à partir du quatorzième siècle^ 
à enlever aux papes et à la juridiction ecclésiastique leurs difle- 
rentes usurpations ; il fut établi en ma)[ime, d'après le droit des 
ordonnances, que l'Église n'avait ni teiritoire, ni /tôc» et par 
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coiiséquent ni juridiction criminelle, ni peine d'amende ou con- 
fiscation. 

Les rois, en reprenant sur les cours d'Église de nombreux em- 
piétements, ne laissèrent subsister une partie de la juridiction ec- 
clésiastique quà litre de concession; et nous avons déjà déter- 
miné les limites précises où les concessions s'arrêtèrent. Les 
grandes ordomiances du seizième siècle (1560-1579), rendues 
sur les cahiers des états généraux, contiennent de nombreux ar- 
ticles qui ont pour objet d'établir plus profondément ou de main- 
tenir ces lignes de démarcation entre les juridictions civile et ec- 
clésiastique. ToutefiHS l'ordonnance de Blois, comme on le verra, 
fit une grande place au droit canonique en matière de mariage. 



§ II. — DIRECTION DES ORDONNANCES VERS l' ORGANISATION DE LA 
SOCIÉTÉ CIVILE. 

Observations générales et division. 

Les ordonnances, en entrant dans la société du moyen âge, 
ont eu d'abord à lutter contre des obstacles, à détruire les bar- 
rières que la société féodale et le pouvoir théocratique élevaient 
devant leur mission civilisatrice. Mais après ces premiers efforts, 
d'autres vues ont dû les diriger ; à leur travail contre le passé a 
dû s'associer im travail pour l'avenir. Une pensée d'organisation 
a jeté sa lumière sur les bases mêmes de la société civile ; et ce 
n'est rien moins que la grande pensée de l'unité de législation 
qui dicta l'ordonnance de Charles VII, de 1455, sur la rédaction 
des coutumes *. A peine libre des entraves de l'étranger, la 
royauté, qui se sentait bien au-dessus de la puissance féodale, vou- 
ait préparer les matériaux d'un grand édifice où le droit coutu* 
mier et le droit romain pussent trouver leurs points de rappro^ 
chement : pensée d'une grande hardiesse, mais qui s'élevait trop 

^ C'est une remarque de Dumouli^i et de d'Aguesseau. 
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au-dessus du quinzième et du seizième siècles pour qu'elle pût se 
réaliser dans un état social mêlé de tant d'éléments et hérissé 
encore de tant d'obstacles. Toutefois la pensée de Tunité n*a pas 
lui sur la société pour disparaître ; aux seizième, dix-septième, 
dix -huitième siècles, elle remuera profondément quelque homme 
supérieur, jusqu'au moment où elle pourra s'accomplir. Les cou- 
tumes à peine rédigées, Dumouhn en fera la vaste revue, mar- 
quera de sa réprobation les dispositions vicieuses, et cherchera 
ilans ses conférences, comme l'objet le plus important pour la 
chose publique, les rapports qui doivent conduire à l'unité ^ 

Si la science ne peut de longtemps encore atteindre ce but, 
elle inspire du moins aux rois et aux magistrats du seizième 
siècle un projet qui semble plus facile à exécuter : la réforme des 
coutumes rédigées. Mais une réforme fondamentale, à en juger par 
l'événement, n'était guère plus facile à réaliser que la pensée de 
l'unité. La réforme eut lieu, avec grand appareil, pour la cou- 
tume de Paris, en vertu d'une ordonnance de Louis XIÏ. Les 
trois ordres de la province envoyèrent des députés et nombreux 
et distingués : parmi les commissaires à la rédaction se trouvaient 
des jurisconsultes d'un grand mérite, comme A. Loysel, l'au- 
teur des Institutes coutumières ; Christophe de Thou présidait 
l'assemblée : et cependant les réformateurs se bornèrent à corri- 
ger quelques traditions surannées, à modifier des expressions 
défectueuses, à insérer dans les dispositions de la coutume divers 
points de jurisprudence fixés par arrêts du parlement. Quelques 
contrées suivirent l'exemple de Paris; mais la révision y fut in- 
complète et purement locale : la société n'était pas mûre pour 
que la réforme pût attaquer le fond des choses et prendre le 

*■ Porro nihil îaudabilius, nihil in tota republica utilius et optabilius 
0iam omnium diffusissimarum et îneptissitne sfepe variantium hujus re- 
gni consuetudinum in brevem, unam, clarimmam et ssquissimam canso^ 
nantiam reductio (Dumoulin, V. Oratio de concordia et unione consue- 
tudinum Francis). — Non solum igitur nihil impedit, sed tum eadem 
origo, tum conformitas in generibus singulorum, manifeste convincit eadem 
consuetudine nos uti possCj tome II, p. 690. 
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caractère de la généralité. D'Aguesseau même, deux siècles plus 
tard, recula devant la pensée d une réforme générale. 

Dans la société, à Fépoque qui nous occupe, il se faituu mou- 
vement et un travail immenses: les mœurs ont subi des modi6ca- 
lions profondes, les relations civiles se sont multipliées, le com- 
merce et rindustrie sont devenus des puissances; la science s*cst 
appropriée tous les moimments de l'antiquité; la science du droit 
surtout s*est élevée à toute sa hauteur. Un jour, le cri de la ré- 
forme religieuse a été poussé en Allemagne; d'énergiques pro- 
testations ont retenti contre la cour de Rome : le seizième siècle 
s*est levé sur l'Europe, et avec lui l'aurore sanglante des guerres 
de religion. — Mais la liberté apparaît à peine dans le monde 
religieux, que déjà son souffle se fait sentir dans le monde poli- 
tique et civil. La présence de la liberté suscite une grande réaction: 
le catholicisme effrayé convoque des conciles, accueille avec em- 
pressement le secoilrs d'un ordre monastique, créé sur un plan 
vaste et mystérieux, pour combattre l'esprit nouveau, pour dé- 
fendre sur tous les points les doctrines et le pouvoir du Saint- 
Siège. — Le crime d'hérésie trouve jusque dans les parlements 
des juges impitoyables; l'information secrète s'attache aux actes, 
aux pensées, aux sentiments de chaque famille, pour transformer 
le soupçon en crime. 

L'inquisition était restée en France après la guerre des Albi- 
geois ; elle avait conservé à Toulouse son siège principal * ; elle 
s'était étendue aussi dans le nord de la France. En présence de la 
réforme, l'inquisition fut de nouveau proposée à la royauté ; elle 
paraissait aux chefs de la Ligue le seul obstacle possible au tor- 
rent de l'hérésie. Sous Henri II, elle se glissa dans la société en 
revêtant une forme douteuse ; sous le règne passager de Fran- 

* Jusqu'au dix-huitième siècle, un membre du chapitre de la cathédrale 
de Toulouse a conservé la charge, au moins honorifique, de grand inquisi- 
teur sur les Albigeois. — Sur la législation relative à l'inquisition dans le 
Midi au moyen âge, voir mon Histoire du droite tome Y, p. 316 et suiv. 
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çois II et la domination plus durable des Guises, elle se montra 
à découvert et demanda son acte de naturalité. Un homme de 
cœur, Michel de l'Hôpital, siégeait au conseil du roi (1560). 
L'exigence des dominateurs du conseil était si puissante qu'il ne 
songea pas à la briser sur-le-champ ; il eût succombé ; et, sur 
ces hauteurs si orag^ises et si menaçantes, Fhumanité eût perdu 
son unique représentant. En détournant le danger pour le mo- 
ment, il le dissipa pour l'avenir. Il rédigea Fédit de Romorantin 
qui déférait le crime d'héi-ésie au tribunal des évêques, mais at- 
tribuait aux présidiaux la connaissance des assemblées illicites. 
C'était séparer deux choses réellement inséparables, puisque l'ac- 
cusation d'hérésie naissait le plus souvent de l'assistance à une 
assemblée reb'giettse qualifiée d'illicite ; l'édit était inexécutable; 
il ne put en effet être exécuté; et c'est ce que THôpital avait voulu : 
une loi, en elle-même impuissante, fut un frein pour le fana- 
tisme. Il fallut convoquer de nouveaux conseils, et bientôt les 
états généraux , tenus à Orléans, produisirent, sous les inspira- 
tions de l'illustre chancelier, la belle ordonnance de 1560 et 
ledit de tolérance de i 561 . 

C'est dans cette époque si grande, si agitée, si violente, que 
nous avons à suivre le travail des ordonnances appliqué à l'orga- 
nisation de la société civile ; ce qui nous donne à examiner les 
ordonnances dans leurs rapports : 

1° Avec l'intérêt général des dtoyens, considérés dans leurs 
relations privées ; 

2° Avec les fondements et Tordre des familles; 

3** Avec les éléments nouveaux du commerce et de l'indus- 
trie ; 

4** Avec l'empire exercé par le droit coutumier et par le droit 
romain. 

Enfin nous aurons aussi à jeter un coup d'œil sur les anoma- 
hes des ordonnances, par rapport à leur but élevé d'émancipa- 
tion sociale et de civihsation. 
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N* I. — Monuments et garanties des relations privées. 

La société avait pris un tel accroissement, les relations entre 
les personnes, à Toccasion des choses, s'étaient tellement multi- 
pliées, qu'il était devenu essentiel de donner à ces relations un 
caractère de fixité et de dcUrminer la forme des actes qui de- 
vaient conserver le souvenir et la preuve de la volonté des 
parties. 

Avant répoque que nous avons prise pour point de départ des 
ordonnances, dans les premiers âges de la monarchie, on distin- 
guait les actes publics et authentiques {notitias ptiblicas) des 
actes privés (7iotitias privatas) : les premiers se faisaient de- 
vant lesévêques ou les juges; les autres étaient passés devant un 
notaire, qui abrs était une personne pivée^ et devant des té- 
moins qui, en France, ne signaient pas l'acte. Mais cette dernière 
forme était peu en usage; avant le onzième siècle *, on ne trouve 
qu'un bien petit nombre doctes privés de cette nature. — Les 
actes authentiques passés devant Tévêque ou le juge n'étaient si- 
gnés de personne ; on les écrivait sur deux peaux de parchemin, 
et on en donnait une d'égale grandeur à chaque partie (d'où 
chartas pariclas ou pariculas^ du latin par) *. Il n'en restait 
point d'origînal dans les archives, à moins qu'il ne s'agît de 
choses très-importantes. Mais une copie sans signature pouvait 
être facilement falsifiée ; on imagina d'écrire l'acte sur la même 
feuille, en deux colonnes séparées par im intervalle que l'on rem- 
plissait de lettres de l'alphabet ou de passages de l'Écriture sainte 
en gros caractères, et l'on donnait à chacune des parties une 
moitié qui portait ainsi le signe de sa sincérité. On les multi- 
pliait, du reste, selon le nombre des contractants, et quelquefois 

' Selon l'attestation de l'auteur du Traité de re diplomatica. et de Danty. 
— Voir Danty, sur Boiceau, Preuve testimoniale, p. 55. 
* Bignon, sur les F&rmuleSy et Danty, p. 35. 
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on coupait les colonnes séparatives en spirale ou eu ligne oblique: 
de là est venu ce qu'on apppelait en Guienne charte-partie. Cet 
usage avait été pratiqué par les Romains; et selon Danty, il était 
observé dans le treizième siècle, en i220, au temps du juris- 
consulte Tanerède *. 

Les actes privés^ dont nous avons parlé, furent introduits en 
France à Toccasiondes donations qui n'étaient accomplies d'abord 
que par la tradition réelle : pour faire foi de ce qu'elles embras- 
saient, on fut obligé de dresser un acte par écrit; le donateur 
marquait par autant de croix le nombre de témoins qui avaient 
assisté à Pacte, et qui, en cas de différend, venaient rendre de 
vive voix témoignage de ce qui s'était passé devant eux. C'es*^ 
vers les onzième et douzième siècles que les actes privés devin- 
rent plus fréquents ; ils n'étaient signés de personne, pas même 
du notaire; celui-ci se contentait d'y exprimer les noms des 
témoins qui y avaient été présents, et les parties y apposaient 
leur sceau ou cachet. 

Au treizième siècle, lorsque les diverses juridictions se multi- 
plièrent, les greffiers des juges étaient en même temps leurs 
notaires. L'ordonnance de 1 305 (de Philippe le Bel) défendit cette 
confusion; celle de 15i9 réunit au domaine du roi les greffes et 
les tabellionages. Charles VIII, au quinzième siècle, sépara dé- 
finitivement les greffes et les notariats dépendants des juges 
royaux *. Lestabelhons ont été créés en titre d'offices par Fran- 
œis P' '; ses édits, et celui de 1554, d'Henri H, défendirent aux 
juges, lieutenants et greffiers de recevoir à Vavenir aucun con- 
trat volontaire entre les parties. Les offices de tabellions, de 
gardes-notes furent réunis et confondus, par l'édit de i597, avec 
ceux des notaires : les notaires, dès lors, restèrent seuls investis 
du droit d'imprimer aux conventions et actes particuliers le carac- 

* « Stipulam f^angebarUy quam iterum jungenteSf mas spansUmes co- 
gnoscebant (Danty, p. 57). 
« Ord. de 1493. 
» Édits 1542, 1545. 
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tère de Fauthenticité : en eux se perpétua le pouvoir qui, dans le 
principe, avait résidé sur la tête des évêques et des juges. — Le 
nombre des notaires fut réduit successivement, et leur âge fixé à 
vingt-cinq ans ^ Par ordonnance de 1529, François I" voulut 
que les obligations passées sous le scel royal fussent exécutoires 
par tout le royaume; et un édit de Charles IX (1568) créa dans 
les justices royales des gardes desscea/ux aux contrats. 

Avant le seizième siècle, les actes étaient écrits en latin : 
Louis XII avait défendu d'instruire en latin les procès criminels *; 
mais ce ne fut que par l'ordonnance de Villers-Coterets, sous 
François I" (i539), que fut établie la rédaction des actes en 
français. L'article 175 voulait « qu'il fût fait fidèlement registre 
« et protocole de tous les testaments et contrats; que les minutes 
« au long y fussent insérées, et qu'à la tin fût apposé le seing 
«des notaires. » 

L'ordonnance d'Orléans (1560) exigea la signature des parties 
et des témoins sur la minute des actes, ou la mention quHh ne 
savaient on ne pouvaient signer ^. — Celle de Blois (1579) ftit 
moins sévère ; elle statua que la grosse serait signée par le no- 
taire ; que, dans les villes et bourgs , il y aurait au moins, sur 
l'acte, la signature d'wn des témoins, si la* partie ne savait signer; 
mais elle n'attachait pas la peine de nullité à cette disposition, 
et les notaires s'affranchirent de la formalité *. Du reste ils de- 
vaient connaître les contractants, énoncer la demeure, la qualité 
des parties, des témoins * ; et l'ordonnance d'octobre 1 535 exi- 
geait « que les registres et livres de protocoles des notaires n'eus- 
« sent rien en blanc^ mais fussent écrits tout d'un trait, sans y 
a faire apostille en marge ni en tête, nHntei'linéature, ains si 



* Ord 1510, 1560. 

* Ord. 1510. 

' Ordonnance de janvier 1560, art. 84. 

* Ordonnance de Blois, 1579, art. 165 et 166. 

B Ord. 1498, art. 65, et Ord. d'octobre 1535 ; — Ord. 1579. 

15. 
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« faute y est, elle soit réparée et mise à la fin de la note, avant 
u la signature ^ » 

L'ordonnance d'Orléans étaWt l'enregistrement général des 
notes et minutes. Déjà, en i539, l'ordonnance de Villers-Cote- 
rets avait, dans un intérêt spécial et poar la sûreté des tiers, 
soumis les donations d'immeubles à la formalité de Yinsintuition 
(ou transcription publique), sous peine de nullité ; de plus, un 
édit de Henri II, de mai 1555, avait prescrit la publication et 
l'enregistrement de tout testament portant fidéicommis, afin 
d'éviter les fraudes que pourraient commettre les héritiers, en 
laissant ignorer le contenu des testaments'. 

A l'époque de l'ignorance presque générale, lorsque la garantie 
de la signature des parties et des témoins, presque impossible de 
fait, n'était point légalement établie, la preuve testimoniale 
devait être généralement préférée à la preuve par écrit : aussi 
Boutillier, qui exprimait l'usage du quinzième siècle, pose pour 
maxime dans la Somme rurale qtie témoins par vive voix dé- 
truisent lettrées : il n'y avait d'exception qu'en matière de rentes 
annuelles, si on ne proposait fausseté contre lesdites lettres. 
Mais, après l'ordonnance de 1539, et surtout celle de 15S0, 
Topinion contraire prévalut ; la preuve par écrit offrit plus de 
certitude, et l'ordonnance de Moulins (156d), où la sagesse du 
chancelier de l'Hôpital déposa tant de germes de réformes, établit 
(art. 54) une règle qui a passé, presque dans les mêmes termes, 
dans les ordonnances et les lois des siècles suivants^: « Pour obvier 
(( à la multiplication des faits que l'on a vu ci-devant être mis 
« en avant en jugement, sujets à preuve de témoins et reproches 
«( d'iceux, dont adviennent plusieurs inconvénients et involutions 

* Tit. XIX, art. 8 ; il n'y avait pas de peine de nullité: les arrêts et règle- 
ments du parlement de Paris des 27 décembre 1627 et 4 septembre 1685 
statuèrent aussi sur les apostilles et ratureSy et ce dernier ajouta la peine 
de nullité, même de Tacte entier. Voir Nouvenu Denizard, V" Acte notariée 

* Ricard, Traité des substitutions, partie II, cb. xiii, sect. n, p. 118. 
8 9rd. de 1667 et art. 1341 Code em. 
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a de procès, avons ordonné et ordonnons que dorénavant de 
« toutes choses excédant la somme ou valeur de cent livres poiv 
« une fois payées, seront passés contrats par-devant notaires et 
« témoins, par lesquels contrats seulement sara faite et reçue 
d toute preuve desdites matières, sans recevoir aucune preuve 
« par témoins, outre le contenu audit contrat, ni sur ce qui serait 
a allégué avoir été dit ou convenu avant icelui, lors et depuis ; 
a en quoi n'entendons exclure les conventions particulières et 
a autres qui seraient faites par les parties sous leurs seings, 
ff sceaux et écritures privées, i 

Cette disposition de l'ordonnance de Moulins, qui obviait à la 
multiplication des faits et par conséquent à celle des procès, fut 
reçue avec grande clameur par les gens d'affaires. C'est \m com- 
mentateur, contemporain de l'ordonnance, Boiceau, qui nous 
apprend qu'elle parut à plusieurs dure, odieuse et contraire au 
droit ; mais elle fut alors une des grandes amâiorations posées 
par le législateur comme obstacle aux discussions dans lesquelles 
on égarait la justice. La fraude assiégeait sans cesse les tribu- 
naux ; et nos rois, dans leurs nombreuses tentatives de réformes, 
se plaignaient fréquemment de ses entreprises, de son audace, 
des involutions de procès dans lesquelles se consumaient leurs 
sujets ^ L'ordonnance de 1566 est un des titres de gloire du 
chancelier de l'Hôpital comme législateur. 

Une autre garantie pour la sûreté des relations entre les per- 
sonnes qui avaient des intérêts à discuter judiciairement, une 
barrière devenue nécessaire contre F improbité publique, fut créée 
par les ordonnances : en tous les sièges, justices et juridictions 
du royaume, furent institués, en titres d'olBces, des receveurs de 
consignations. L'édit d'Henri UI {\ 5 juin 1578), créa ces charges 
de dépositaires pMics des deniers de justice *. Dans les motifs 
qui expliquent cette création, on est effrayé de voir un roi stig- 

* Dumoulin fait la même plainte en tête de l'annotation des coutumes 
t. II, p. 69. 

* Ils sont aujourd'hui représentés par la Caisse d'amortissement. 
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matber ainsi les mœurs de son temps : K Des abus de toute 
( espèce (dit le préambule) se commettent journellement au ma- 
« niement des derniers mis en garde ou dépôt par ordonnance 
( des juges. Les personnes désignées pour la garde des deniers 
(( font infinies exactions. Quelquefois les deniers sont consignés 
I entre les mains des marchands, lesquels sont la plupart parents 
(( et alliés de nos juges et oiBciers, par lesquels, au cas que les 
« parties ne condescendent à leur payer ce qu'ils veulent exiger 
« d'eux, se font faire taxes excessives pour leur garde, trafiquant 
« desdits deniers avec nos officiers, ou bien les baillant à profit 
(( ou intérêt,^ s'assurant que nos officiers feront prolonger les 
a procès le plus qu'ils pourront, pour cependant eux aider 
({ desdits deniers ; et advient, le plus souvent, que lorsque les 
« dépositaires sont condamnés à vider leurs mains desdits deniers, 
« nos sujets co-litigans sont contraints faire procéder par saisie et 
« emprisonnement de leurs personnes et biens ; pendant lesquelles 
(( poursuites on a vu arriver que les marchands ont fait cession 
« de biens et s'en sont fui avec les deniers, ou les ayant prêtés, 
(( les ont si mal assurés qu'il n'y a moyen, de part ni d'autre, d'en 
c pouvoir tirer quelquefois la moitié. » L'institution des receveurs, 
qui a subi diverses formes, leur imposait l'obligation stricte de 
garder fidèlement les deniers en mêmes espèces que celles qui 
avaient été versées : c'était un dépôt placé sous la foi publique et 
la sauvegarde de la justice. 

No II — Fondements et monuments des relations de famille, et de 
l'état des personnes. 

La preuve testimoniale qui, avant le seizième siècle et l'ordon- 
nance de Moulins, s'appliquait aux conventions devait, à bien 
plus forte raison, s'appliquer à Vétat des personnes. La vie de 
famille était concentrée; les alliances se faisaient ou dans les 
mêmes familles ou entre personnes voisines des mêmes héri- 
tages; les migrations des enfants étaient rares; les arts, les 
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sciences, le commerce qui, dans un état avancé de civilisation, 
appellent les hommes hors de la terre natale, n'avaient pas encore 
pris un grand essor. L'esprit de famille était un gardien sévère 
des liens de parenté : il groupait les générations autour du foyer 
domestique. Pour la famille, sorte de tribu (}ui avait son chef, 
les naissances, les mariages, les décès étaient des événements qui 
s'imprimaient dans la mémoire, et que les symboles de l'anni- 
versaire y retraçaient de temps en temps. Le père de famille les 
enregistrait dans les monuments de sa vie intérieure ; et s'il n'a- 
vait pas de papiers domestiques, les parents, les amis, les voi- 
sins, les serviteurs, étaient des témoignages vivants et certains. 
Ce n'est donc que tardivement qu'on a dû sentir le besoin des 
registres et des dépôts publics, où la société gai'derait, conmie 
dans ses archives, le témoignage des trois grands faits sur les- 
quels est fondé l'élat civil des personnes. 

C'est François P'qui, par l'ordonnance de i539, déjà souvent 
citée, a étabU les registres en forme de preuve pour les baptê- 
mes ^ Les registres étaient tenus par le curé de la paroisse et 
devaient être signés aussi par tm notaire. Dans cette association 
du fonctionnaire laïque avec le prêtre catholique se trouvaient 
tout à la fois et une garantie contre les erreurs possibles et la dis- 
tinction essentielle entre ïacte civil et Yacte religieux. Cette 
disposition salutaire ne fut point observée : les curés s'attribuè- 
rent la confection exclusive des registres de l'état des personnes; 
et l'acte dvil, par cette usurpalion, resta confondu, sous ce rap- 
port, dans l'acte religieux. Cette réaction ecclésiastique, que 
nous avons déjà signalée, se fait remarquer dans la société ci- 
vile comme dans la sphère religieuse et politique. 

Hais la tendance de l'élément religieux à envelopper les actes 
de Y état civil fut marquée, avec bien plus d'importance et d'em- 
pire, dans l'acte qui est la pierre angulaire de la famille et de la 
société : le mariage. Les conditions constitutives et les preuves 



* Art. 5i. 
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extrinsèques du mariage furent également soumises à Tinfluence 
de la réaction catholique suscitée par la révolution religieuse du 
seizième siècle. 

Nous croyons devoir embrasser ici d*un seul coup d'œil la pro- 
gressiêu des faits, en remontant aux temps antérieurs à la période 
qui est l'objet principal de nos recherches*. 

Au troisième siècle de Tère chrétienne, l'empereur Probus di- 
sait dans une loi insérée au code de Justinien : « Si, en présence 
« de vos voisins ou de vos amis, vous avez placé avec honneur une 
a femme dans votre maison, en lui donnant la dignité d'une 
« épouse, que de ce mariage un enfant soit issu, bien qu'il n'y 
« ait ni tabl^ de mariage ni tables de naissance, la vérité du ma- 
a riage et la légitimité de l'enfant n'en auront pas moins toute 
« leur puissance'. » 

Le christianisme étant vainqueur, des solennités nouvelles en- 
tourèrent le mariage; mais le sacrement fut ajouté au contrat 
sans Tabsorber. Théodose et Valentinien, qui poussèrent loin leur 
zèle pour la religion nouvelle, évitèrent toute confusion et res- 
pectèrent la nature des choses. 

La loi émanée de ces princes porte : « Si les donations et les 
(( instruments de la dot ont manqué, ainsi que la pompe et les 
« autres solennités des noces, que personne ne pense que l'es- 
(( sence du mariage en souffre d'atteinte, ou que la légitimité 
(( puisse être contestée aux enfants qui naîtraient de cette union, 
t( entre personnes de condition également honnête, non empê- 
« chées par un obstacle légal, et dont le consentement peut être 
(( attesté par la foi des amis '. » 



* Voir un savant mémoire de Target pour la dame Danglhure (Barreau 
français^ t. VII, p. 527). 

* L. 9, Cod. de Nupt. : a Si, vicinis vel anUcis sdentibm, uxorem pnh 
« creandorum liberorum causa, domi habuisH et ex eo tnatrimonio plia 
« suscepta est, quamvis neque nuptiales tabulée, neque ad filiam natam 
(i pertinentes factae sint, non ideo minus veritas matrimonii aut atsceptx 
«t fUix suam liabeï potestatem. » 

^ h. 33, Codi de Nupt. : Qaod amicorum fide firmntur. 
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Justinien révoqua une loi d'Anastase qui accordait tous les 
droits de succession aux enfants nés du concubinage ; et cepen- 
dant il rendit à cette liaison tous ses eiïets civils, si Taffection 
conjugale l'avait saû[ic\icmï\ée (postea affectione procédante). 

Cet empereur prescrit aux sénateurs et aux autres personnes de 
condition illustre d'établir des monuments dotaux (instrumenta 
dotalia) ; mais il n'impose à leur mariage aucune forme de célé- 
brati<m. Quant aux personnes de secondes dignités, ce que nous 
appellerions la classe moyenne, elles ont le choix ou de faire 
un contrat, ou de se présenter devant le défenseur, c'est-à-dire 
le desservant d'une église, et de signer avec lui la preuve de leur 
union. Le peuple a toute la liberté des anciens usages *; les No- 
velles mettent sur la même ligne les enfants issus d'un mariage 
prouvé par écrit et ceux d'un mariage fonné par le seul consente- 
ment,cMW etiam soloaffectu possit consister e matrimonium^. — 
L'intention de la vie commune et l'affection conjugale constituent 
dans le droit de Justinien Tessence du mariage. La novelle 117, 
dispense même les personnes de la seconde classe des actes à dé- 
poser dans les églises '. Et bien que le pape Hormisdas eût, vingt- 
cinq ans auparavant, enjoint aux fidéies de recevoir publiquement 
la bénédiction du mariage, Justinien n'en fait pas même la recom- 
mandation aux sigets de l'empire : le décret d'Hormisdas étaitune 
loi de rÉglise, et non une loi de l'État*. 

Ainsi, dans la dernière phase de la législation romaine, comme 
dans la premike, d'après le droit des Novelles, comme d'après 
celui des douze Tables, le seul ccmsentement fait le mariage; le 
mariage est un contrat civil prouvé ou par un ad,e dotaly ou par 
des témoins. « Contrat de la nature, ou sacrement de la loi nou- 

* Licentia sit eis ex non scripto convenire et matrimonia celebrare inter 
alterutrosy sintque fUii legitimi [Novella 74). 

« Navella 117. 

^ Ex solo affectu celebratas nuptias firmas esse sancimus et ex eis 
natos legilimos esse fUios jubemus. 

* Benedictione accepta a sacerdote publiée nubat in Domino. Can. NnW» 
las caus^, 5, q. 5. 
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« velle, le mariage reste le même ; son essence est invariable : la 
(( volonté le fait, la possession le prouve, les hommes T honorent 
« et la loi le ratifie ^ » 

Et ce qui est plus remarquable, c'est que le droit canonique, 
qui a tant emprunté au droit civil romain, lui a été fidèle même 
dans la matière des mariages : la bénédiction nuptiale était gé- 
néralement recommandée par TÉglise comme acte de rebgion, 
mais le mariage en lui-même subsistait par le seul consentement. 
Ainsi Nicolas 1®' dit, en son décret aux Bulgares, dans Tinter- 
valle de Tannée 858sà l'année 867 : « Il sufffit, selon les lois, du 
« seul consentement des personnes de l'union desquelles il 
(( s'agit ^. J) Selon la discipline du douzième siècle, les seconds 
mariages étaient permis, quoiqu'on ne leur donnât pas la béné- 
diction nuptiale ; le prêtre qui l'aurait conférée eût été puni de 
pein^ disciplinaires. On trouve cette doctrine du consente- 
ment suffisant au mariage professée au septième siècle par I^dore 
de Séville, au quinzième siècle par Eugène lY, dans son décret 
relatif aux Arméniens. 

En France, on distinguait les paroles de futur, verba de futuro: 
c'étaient les fiançailles; et les paroles de présent, verba de 
prxsenti : c'était le mariage lui-même. — Lorsque la cohabita- 
tion suivait la promesse de futur faite soit dans l'église, soit de- 
vant un notaire, le mariage était parfait^. — Les paroles de pré- 
sent, reçues par-devant notaire, étaient un mariage accompli. 

L'usage des publications de bans s'était introduit, mais il âiit 
considéré comme une précaution utile et non indispensable. Le 
concile de Latran, en 1215, sous le pontificat d'Innocent III, en 
fit une obligation ; il déclara illicites les mariages clandestins : 
cette disposition ne fut point suivie. En 1556, Henri II, voulant 

* Target, mémoire cité, p. 337. 

* a Ac per hocy sufficiat, secundum leges^ solus eorum consensus de 

« quorum conjunctionibus agitur Matrimonium facit non coUus, sed 

« voluntas. d — Corpus juris (Pithou), I, p. 363. (Causa 27, q. 2.) 

^ Camali copula suhsecuta. 
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réprimer les unions clandestinement contractées par les enfants 
de famille, donna aux père et mère le droit facultatif de Texhé- 
rédalion, mais il ne prononça pas la nullité des mariages; et le 
parlement de Paris, en 1576, lorsque déjà se tenaient les étals 
de Blois, valida un mariage sans publication de bans ni bénédic- 
tion nuptiale; il valida aussi, sur les conclusions de lavocat gé- 
néral Brisson, un mariage contracté par un mineur sans le con- 
sentement de son tuteur ^ # 

Le concile de Trente avait constaté la défense des unions clan- 
destines, qui, une fois contractées cependant, restaient valables 
et indissolubles. Mais dans sa vingt-quatrième session, en 1565, 
il établit que désormais le mariage devait être célébré en pré- 
sence du curé de l'un des mariés, et de deux ou trois témoins, à 
peine de nullité. — Ce concile n'étant pas reçu en France comme 
loi de rÉtat, les tribunaux n'observèrent pas d*abord la disposi- 
tion irritante relative aux mariages 

L'ordonnance de Blois, en 1579, la sanctionna de son auto- 
rité : (( Les sujets du roi, de quelque condition qu'ils soient, ne 
« pourront valablement contracter mariage sans publication de 
« bans; quatre témoins y assisteront, il en sera fait registre; le 
f tout sous les peines portées par les conciles. — Les curés et 
« vicaires devront s'enquérir de l'état des enfants et exiger le rap- 
« port du consentement des père et mère, sous peine de rapt*. » 

Les ordonnances qui donnent aux père et mère le droit d'exhé- 
rédation, en cas de clandestinité, sont au surplus confirmées *. 

Le concile attachait la peine de nullité du mariage à l'absence 
des témoins; les nullités prononcées par l'ordonnance de Blois 
n'allaient donc pas au delà. — Mais les maximes jusqu'alors re- 
çues comme incontestables furent renversées. Louet, magistrat 
mort en 1608, atteste que ce fut par une jurisprudence nouvelle, 
née de l'ordonnance de 1579, que les mariages ne furent plus 

* Mémoire de Target, p. 347. 

• Ordonnance de Blois, art. 40. 
^MêmeOrd.y art. 41. 
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présumés par la cohabitation, et durent être prouvés par la béné- 
diction sacerdotale. Brodeau ajoute : a On tenait en France, 
(( avant Tordonnance qui a publié et confirmé le concile de Trente 
« concernant la célébration du mariage, que la bénédiction, les 
« proclamations de bans et autres solennités n'étaient pas requises 
« de necessitate sacramenti; que leur omission, non plus que 
« la dandestinité, n'annulait point le mariage *. » — Le concile de 
Trente n'avait pas cru devoir suivre la maxime de Fun des plus 
fameux Pères de l'Église, de saint Jérôme, qui disait : « Alix 
(( sunt leges Cxsaris, alix Christi; aliud Paultis, aliud Pa- 
« pinianus pra^cepit, aliud de sacramento matrimonii dispu- 
« tare^ aliud de inventione dotis disserere et de statu libero- 
« rum : autres sont les lois de César, autres celles du Christ; 
(( autres sont les préceptes de saint Paul, autres ceux de Papinien; 
« autre chose est de disserter sur le sacrement de mariage ou sur 
« les principes de la dot et l'état des enfants. » 

L'ordonnance de 1579 naquit au milieu des guerres de reli- 
gion. Les états de Blois, sur les cahiers desquels elle a été rédigée, 
furent livrés aux idées de réaction ; en haine du protestantisme, 
ils voulaient accorder au clergé, qui le demandait vivement, Ten- 
registrement sans réserve du concile de Trente : ils reculèrent 
néanmoins devant le tableau qui leur fut présenté de toutes les 
usurpations que le pouvoir sacerdotal avait déposées dans les lois 
du saint concile '. Le garde des sceaux Cheverny', rédacteur de 
l'ordonnance, en soumettant les institutions de la famille au droit 

* Brodeau sur Louet, \« Mariage, t. II, p. 127, n» 19. 

^ Le concile fut adopté dans les États de la ligue en 1593, États consi' 
dérés comme nuls. (Recueil des États, Meyer, XV, p. 583.) 

' Philippe Hurant, comte de Gheverny, garde des sceaux en 1578, et 
chancelier en 1583. Ferrière (Inst.f t. YII, ch. m) lui reproche d'avoir 
Tnséré dans l'Ordonnance de Biais Fart. 69, qui défendait l'enseignement 
du droit romain dans la faculté de droit de Pnris, pour faToriser la ville 
d'Orléans, dont il était gouverneur (mort eu 1599) : ce qui fut expressé- 
ment abrogé par l'édit de Louis XÏV, d'avril 1679, enregistré le 16 mai. Le 
préambule de l'édit réparateur est reproduit dans \q Dictionnaire du droit 
canonique de Durand de Maillane, t. II, p. 419. 
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caaonique, fut entraîné par l'antipathie de la royauté contre le 
principe et les troubles du protestantisme. C'est lui qui a intro- 
duit dans les lois civiles la confusion du contrat et du sacrement. 

Cependant cette réaction n'entra pas immédiatement dans les 
mœurs, et la disposition de l'ordonnance ne passa que difficile- 
ment dans la jurisprudence. Les mariages par le seul consente- 
ment furent déclarés valables. Les parlements, fidèles à l'esprit 
de leur institution, s'opposaient aux progrès de Tesprit du con- 
cile de Trente. Une déclaration de Henri IV, de 1606, enjoignit 
à ses officiers de suivre l'ordonnance; et depuis cette époque jus- 
qu'à la déclaration plus sévère de 1659, les deux usages, anciens 
et nouveaux, se combattirent et se mêlèrent. On trouve encore, 
en 1 638, un arrêt qui repousse la nullité d'un mariage de mineur, 
contracté sans le consentement du tuteur et des parents. 

L ordonnance de Blois, pour renfermer le mariage dans l'É- 
glise, défendit aux notaires de recevoir la déclaration des époux 
qu'ils se prenaient pour mari et femme, formule appelée pm'ole 
de présent, qui naguère suffisait au mariage. Mais cet usage 
proscrit se soutint longtemps : en 1680, le clergé, dans ses re- 
montrances, s'en plaignait encore ; et la déclaration du roi de 1 697 
reconnaît sa trace, en substituant à la peine corporelle prononcée 
contre les notaires une peine moins rigoureuse, la privation de 
leur office. 

L'ordonnance destructive du principe qui avait régi le mariage 
dans l'antiquité et dans les seize premiers siècles du christianisme, 
dut s'occuper des monuments propres à constater les formes nou- 
velles. L'édit de 1559 (Villers Coterets), qui, le premier, a parlé 
de registres publics, n'en avait ordonné la confection que poîir 
les baptêmes, a6n de fixer l'âge et l'instant de la majorité ; mais 
il ne s'occupait point des registres de mariage ; s'il en existait, ce 
n'était que dans quelques lieux et d'après les canons de quelques 
conciles. L'ordonnance de 1579, conséquente avec elle-même, 
veut « que, pour éviter la preuve par témoins, que l'on est sou- 
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(k vent contraint de faire en justice touchant les mariages, bap- 
« témes, morts et enterrements des personnes, les greffiers en 
« chef poursuivent, chacun an, tous curés, vicaires, etc., pour 
a les forcer d'apporter en leurs greffes les registres de leurs pa- 
a roisses. » 

L'ordonnance de i629 (code Marillac) alla au delà même de 
celle de Blois ; non-seulement elle annula )es mariages clandes- 
tins, elJe étendit la nullité à tous mariages contractés contre la 
teneur de rordonnance et défendit expressément la preuve testi- 
moniale des mariages, sauf entre personnes de basse et vik con- 
dition ^ — Cette ordonnance, enregistrée en lit de justice, remise 
ensuite du consentement du roi à la délibération du parlement, 
n'a point eui comme on Ta déjà dit, d'exécution générale dans 
]e sein des cours et tribunaux. 

Cependant le protestantisme, qui, dans le seizième siècle, agi- 
lait le monde politique et religieux, avait demandé et obtenu sa 
place dans la société civile : Tédit de tolérance de 156i avait re- 
connu le mariage des protestants, en reconnaissant leur culte ; et 
les paroles de présent devant notaires, ou le consentement des 
futurs devant témoins, suffisaient à cette époque pour constituer 
le mariage légitime. Les catholiques et les calvinistes, se livrant 
des combats acharnés, faisaient et rompaient des trêves sdon les 
besoins de chaque parti et selon les circonstances ; à chaque sus- 
pension d'armes, provoquée par lï lassitude des combats, il appa- 
raissait un édit ou une déclaration qui conflrmait l'édit de tolé- 
rance oublié pendant les hostilités : ainsi en i 568, ainsi en 1570. 
Dans redit de 1570, on appliquait aux mariages des protestants 
les prohibitions, pour cause de parenté, appHcables aux mariages 
des catholiques. — Immédiatement après la Saint-Barthélemi, 
quand Charles IX et ses conseillers étaient encore tout couverts du 
sang des calvinistes, ils disaient dans le préambule de l'ordon- 
nance de 1572 : « Notre intention a toujours été de gouverner 

* Ord. de 1629, art. SWO. 
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« plutôt par douceur et voie amiable que par fmxe ; » en con- 
séquence, ou prononçait Tabotoion dn pos^d (comme si un tel 
passé pouvait s'abolir ou s* effacer du souvenir des hommes !) et 
Tordonnance ajoutait : « A Tégard des baptêmes et des mariages, 
« il est permis aux religionnaires de les faire à leur façon accou- 
« tumée. » 

Les concessions furent confirmées et augmentées en 1576; 
les mariages même qui avaient été contractés par des prêtres et 
des religieux furent mis à Tabri de toute inquiétude. L*exhéréda- 
tion pour cause de religion fut défendue. — Les états de Blois 
voulurent interdire Texercice du culte nouveau; les troubles re- 
commencèrent } alors on revint à la tolérance, et Tédit de se|> 
tembre 1577 n'imposa au mariage des protestants d'autres lois 
que les prohibitions tirées de la consanguinité et de TaHinité. 

Après la révolution faite par l'ordonnance de Blois dans les lois 
du mariage, le.protestantisme revendiqua le mariage civil, pour 
se mettre en dehors des règles applicables seulement au mariage 
catholique. Dans Tannée môme de l'ordonnance eurent lieu les 
conférences de Nérac; il fut étabU par elles et par celles de Flex 
et de Goutras (1580), que « pour le regard des maiiages, si le 
a défendeur est catholique, il sera jugé par un juge d'ÉgUse, -s'il 
« est religionnaire, il sera jugé par le siège royal. » 

La possession d'état était le seul fondement légal sur lequel 
pouvaient s'appuyer le mariage des protestants et la légitimité 
de leurs enfants. — - Cependant, les paroles de présent étant 
reçues par les notaires, malgré les prohibitions de l'ordonnance 
de Blois, le mariage protestant put se prouver encore et par écrit 
et par témoins. 

Le fameux édit de Nantes (1 598) , qu'on peut appeler la charte 
protestante, laissa au mariage des rehgionnaires le droit antérieur 
à l'ordonnance de Blois : il leur imposa les seules prohibitions 
pour cause de parenté; il établit dans chaque parlement une 
diambre mi -partie de magistrats catholiques et calvinistes, pour 
la garantie de l'exécution de l'édit. Malgré les réclamations du 
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clergé, aux étals de 16i4, malgré la première guerre de la Ro- 
chelle de 1620 à 1622, Tédit de Nîmes du 19 novembre 1622 
fut rendu comme une confirmation éclatante de Fédit de Henri IV, 
et Richelieu vainqueur après le siège de la Rochelle (1628) main- 
tint letat civil des protestants. — Laissons-les reposer sous cet 
abri; plus tard nous verrons leur triste condition sous l'empire de 
rintolérance pditiqne et religieuse de Louis XIV et de Louis XV. 

N» III. — Organisation relative aux éléments nouveaux ; le commerce et 
l'industrie. 

Le commerce et l'industrie, à leur naissance, avaient secondé 
raffrancbissement des ser&, formé les grandes communes ou 
contribué à payer leur liberté. Leurs efforts, partant de la dasse 
roturière, réunis aux travaux de la science du droit, que sails 
cultivaient aussi les hommes de cette classe, avaient favorisé le 
rapide accroissement du tiers état; et comme tous les principes 
harmoniques s'attirent et se rapprochent, le commerce, l'indus- 
trie et la grande science du seizième siècle, le droit, s'étaient 
unis directement ou indirectement avec le protestantisme *. 

L'industrie et le commerce avaient en France leur existence 
de fait longtemps avant le seizième siècle; mais dans ce -siècle 
seulement ils commencèrent à avoir une juridiction à part; l'or- 
donnance d'août 1560 créa pour eux la juridiction arbitrale. — 
Celle qui suivit, en janvier de la même année*, permit aux mar- 
chands de faire imprimer leurs statuts, prononça des peines contre 
les banqueroutiers, établit la contrainte par corps pour l'exécution 
des engagements commerciaux'. 

* Voir notre VI* livre, infrà sur les diverses écoles de jurisconsultes. 

^ Jusqu'à VOrdonnance de Roussillon (janvier 1563], l'année commence à 
Pâques ; cet usage fut aboli par l'arl. 59 : a Voulons et ordonnons qu'en 
« tous actes, registres, instruments, contrats, ordonnances, édits, lettres, 
«■ tant patentes que missives, et toute écriture privée, l'année commence 
a doresnavant et soit comptée du premier jour de ce mois de janvier. » 
(Chancelier de l'Hôpital.) 

5 Ord. de janvier 1560 (1501), art. 143-144. 
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L ordoiinance de Roussillon soumit les banquiers étrangers à 
Tobligation de fournir tous les cinq ans une caution de 50,000 
écus; celle de Blois la réduisit à 15,000 écus par ^rois ans, ce 
qui nous indique combien les guerres de religion et les massacres 
de la Saint-Bartliélemi, qui avaient rempli Fintervalle d'une 
ordonnance à l'autre, avaient épuisé le commerce; on sentait le 
besoin de le ranimer par l'or et le crédit des autres nations: les 
conditions imposées aux banquiers étrangers s'affaiblisssûent en 
présence de l'appauvrissement national ^ 

Ce fut en novembre 1563 que le chancelier de l'Hôpital fonda 
réellement l'heureuse institution de la juridiction consulaire. La 
ville de Paris fut autorisée à faire l'élection d'un juge des mar- 
chands et de quatre consuls (conseillers, assesseurs) : l'élection 
devait se faire entre cent marchands choisis par leur prévôt et 
par les échevins. — L'édit de création servit de type à la juridic- 
tion commerciale, établie par imitation dans les principales villes 
de commerce, Lyon, Bordeaux, et appliquée aux faits de mar- 
chandises entre marchands. — L'institution se répandit bientôt 
dans les villes de tout ordre ; cette extension donna lieu à beau* 
coup de réclamations, et fut resserrée par Tordonnance de Blois 
en certaines limites^. — D'un autre côté, la justice civile fut ré- 
primée par les ordonnances dans ses tentatives d'hostiUté con* 
tre la juridiction nouvelle '; on lui laissa son titre à la plénitude 
de juridiction, mais on lui ordonna de s'arrêter devant la barrière 
élevée pour protéger la liberté et la rapidité des conventions 
conmcierciales*. Les juges^consuls eurent le droit de juger en der- 
nier ressort jusqu'à 500 livres; et leurs sentences, pour condam- 

* Ordonnance de Blois (1579), art. 141-144. 

* Même ord., art. 240. 

3 Déclaration du 28 avril 1565. (Isambert, XIV, p. 179.) 

* Il en résultait que les tribunaux civils n'étaient pas incompétents, ratione 
materiss, s'ils étaient saisis d'une affaire commerciale par le consentement 
des parties. — Aujourd'hui on soutient le même principe, mais peut-on 
dire réellement que les tribunaux civils aient la plénitude de juridiction ? 
N'est-ce pas plutôt la plénitude à! exécution? {Voir notre VU* liv., t. II, et 
notre Cours de Droit publiCy II, p. 755.) 
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nations au-dessus de cette soixime, furent déclarées exécutoires 
par provision. L'exécution provisoire pouvait s'exercer par la con- 
trainte par corps pour le payement de 500 livres, et par la sabie 
des meubles et immeubles pour le surplus de la condamnation ^ 
Si Michel de l'Hôpital eut la gloire de fonder l'institution, il 
était réservé à un grand administrateur du dix-septième siècle, à 
Golbert, de régulariser et, pour ainsi dire, de créer la législation 
spéciale que cette institution devait appliquer. — L'époque où le 
commerce terrestre et maritime reçut une nouvelle vie par des 
communications suivies avec le monde de Christophe Colomb 
s'honora, en effet, comme nous le verrons plus tard, par deux 
ordonnances qui appartiennent encore à l'Europe commerciale*. 

N° IV. — Rapports des Ordonnances avec l'empire exercé par le droit 
romain et par le droit coutumier. 

Dans les matières qui ne tenaient pas à la lutte engagée contre 
le passé, à l'intérêt général des citoyens, à l'ordre fondamental 
des familles, à l'ordre public des juridictions, les ordonnances 
laissaient agir librement le droit romain et les coutumes; elles se 
reposaient sur la jurisprudence et les arrêts de règlement du soin 
de développer ou de modifier leurs principes, à l'égard des inté- 
rêts purement privés. Toutefois il est dans cet ordre de choses 
quelques objets importants sur lesquels les édits et ordonnances 
modifièrent l'un par l'autre le droit coutumier et le droit romain. 

Ainsi l'ordonnance de janvier 1560 couvrit les transactions de 
l'inviolabilité qui les protégeait dans les lois romaines. 

Ainsi l'édit des secondes noces de juillet i 560 établit dans toutes 
les provinces l'uniformité des règles du droit romain sur im sujet 
important que plusieurs coutumes n'avaient pas admis; il défen- 
dit à ceux qui se maiiaient pour la seconde fois de donner à leur 

* Ord, novembre 1563 ; février 1565. 

^ Ordonnance 1673, Commerce 1681, Marine. 

5 Édit de 1560, FrançoU II (Chancelier de l'HopiUl). 
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nouvel époux plus que la part héréditaire qui pourrait revenir à 
l'enfant du premier lit qui aurait le moins (ce qu'on appelle en- 
core une part d* enfant moins prenant) . L'édit déclare se propo- 
poser pour modèle « plusieurs bonnes lois et constitutions d'an- 
« ciens empereurs, zélateurs de la police, » et il cite même la loi au 
code de secundis nuptiis^. 

De plus, redit défend aux femmes de donner à leur second 
mari une part quelconque des biens de leur premier époux . — 
La liberté des seconds mariages entraînant les veuves à des unions 
inconsidérées avec des personnes de basse condition^ Fordon- 
nance de Blois alla plus loin que Fédit : elle défendit aux femmes 
de rien donner à leur second mari et leur interdit même Tadmi- 
nistration de leurs biens*. 

C'est en suivant le droit romain que les ordonnances autori- 
sèrent expressément la subrogation aux hypothèques, au profit du 
tiers qui papit la dette, et indépendamment de la volonté du 
créancier. 

Henri IV voulait, par ce genre de subrogation, soulager les 
débiteurs des rentes à gros deniers, et leur donner le moyen de 
profiter de la réduction que les lois faisaient subir aux rentes 
particulières, comme aux rentes sur l'Hôtel de Ville'. 

Ce fut aussi en réfléchissant l'esprit des lois romaines en faveur 
des mineurs, que l'ordonnance de Moulins établi^ que les mineurs 
seraient restitués contre les pertes qu'ils auraient faites au jeu. 

Aucontraire,réditdeSaint-Maur, appelél'éditdes mères (1567), 
abolit en Guienne et autres provinces du Midi le droit des mères 



* Cod. Ju8t. V-9-6 — Êdit de juiUet 1560. (Isambert, XIV, p. 36.) 

* L'ordonnance de 1579 signale expressément ces secondes noc.es avec 
des personnes de basse condition. 

^ Edil de Henri IV, mai 1609 ; il dit : a Attendu que nous avons toujours 
« approuvé la disposition du droit romain contenu es constitutions des Em- 
c( pereurs, etvoulu icelle disposition être suivie en ce qu'elle est conforme 
a à la raison et équité touchant la subrogation aux anciennes hypothèques 
« an profit de ceux qui prêteront leurs deniers... » (Dig. XX-3-3, id. 4-12, 
§ S. Cod. jM«rVIlI-19-i.) 

I. 16 
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à la succession de leurs enfants, droit conforme à la loi romgine. 
Les mères succédaient aux meubles, acquêts, et aux propres pro- 
venus et procédés de la lignepaterneUe : ce mode de succession 
était en opposition directe avec la règle coutumière que « les 
« propres ne remontent point et ne sont ôtés de l'estoc et ligne 
« dont ils sont dérivés. » Au seizième siècle, la puissance pditique 
des nobles était peu redoutée de la royauté; les rois s'appuyaient 
sur Tépée de leur brave noblesse * et entrevoyaient édat et force 
pour leur trône dans l'aristocratie de cour qui commençait à les 
entourer : aussi l'édit de Saint-Maur, en dépouillant les mères de 
leurs droits en faveur de l'aristocratie de famille, eut pour objet 
d'arrêter ce qu'il appelait < une cause de la destruction des 
a bonnes maisons et familles anciennes, une source de beaucoup 
« d'inconvénients insupportables à la noblesse*. » 

C'est encore contre le droit romain, et pour rendre, d'ailleurs, 
justice à la capacité des femmes dans une société pénétrée de 
Tesprit du christianisme, que le sénatus-consulte velléien fut aboli 
par la déclaration de Henri IV, du mois d'août 1606. Après la 
renaissance du droit romain, aux douzième et treizième siècles, 
toutes les provinces s'approprièrent le bénéfice du velléien, 
d'après lequel les femmes pouvaient opposa l'exception d'incapa* 
cité contre les engagements dans lesquels elles étaient intervenues 
soit pour leur mjjri, soit pour toute autre personne, et saais dis- 
tinction de leur qualité de fille, d'épouse ou de veuve. Boutillief 
dans la Somme rurale (1 1-29) atteste que le velléien se prati- 
quait généralement dans le royaume. Deux cas de renonciation 
au bénéfice du sénatus-consulte étaient admis en droit romain : 
1** quand la femme intervenait en justice pour garantir le princi- 
pal obligé; 2** quand la femme après deux ans ratifiait l'interven- 
tion (cas de renonciation ajouté au droit du Digeste par le code de 



* Expressions d*Henri IV dans son discours à l'assemblée de Rouen. 
*^ Termes du préambule de VÉdit des mères de 1567, qui a été com- 
menté par le président Bouhier. 
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Justinien*) . La glose d'Accurse accueillit la fausse opinion que les 
femmes pouvaient renoncer à Texception d'incapacité ou au béné- 
fice du velléien dans Tacte même de leur engagement, sur ce 
motif qu*il est permis à chacun de renoncer aux droits établis en 
sa faveur. Des jurisconsultes éclairés des quatorzième, quinzième, 
seizième siècles, Jean Faber, Balde, Duaren, enseignèrent la 
doctrine contraire, qvLoa ne peut renoncer à un privilège établi à ' 
cause de la faiblesse des personnes, par la raison que la même 
facilité qui conduit à l'obligation conduirait à la renonciation 
dans Tacte obligatoire : mais la glose avait passé dans la pra- 
tique; elle s'y maintint, et les renonciations étaient insérées par 
les notaires dans tous les actes oh les fenmies s'engageaient pour 
autrui. La jurisprudence modifia cet abus en exigeant que les 
renonciations fussent établies in extenso avec l'explication des 
droits auxquels les femmes renonçaient, ce qui fut consacré 
formellement à l'égard des notaires de Bretagne par une déclara- 
tion de 1602 *. Les renonciations explicites devenaient dans toute 
la France des sources de procès en nullité de renonciation et en re- 
cours contre les notaires : telle fiit la cause de la déclaration de 
1606, pour l'abrogation du sénatus-consulte velléien. La généralité 
de la clause de renonciation insérée dans les Contrats témoigne 
de ce point historique, que le droit romain avait constitué ancien- 
nement le droit commun de la France '. En quelques provinces, 
comme la Normandie, Bordeaux et Toulouse, le velléien fut ob- 
servé, même après Fédit d'abolition; en Bretagne il eut même son * 
exécution jusqu'à une déclaration du roi, de décembre 1683, qui 
rendit commun à cette province Tédit de 1606 *. — Le sénatus- 



* Dig. XVI, 1. L. ult., g penult. Cod. IV, 29-22. La novelle 134, ch. viii, 
dbposait que la femme ne pouvait aucunement s'obliger pour 'son mari. 

* D'après la très-ancienne coutume de Bretagne, art. 526, les femmes 
pouvaient s'obliger pour leurs père et mère, pour leur mari et leurs en- 
fants. 

' Voir Bouhier, sur Coût, de Bourgogne, 1-447. 

* Salviat, Y» Velléien; Bouhier, 1-447. — H<5vin sur Frain, II, add. 
p. 70. 
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consulte velléien, qui avait eu pour objet de protéger les femmes 
contre leurs engagements, avait perdu en France tous ses bons 
efîets par Tusage vicieux des renonciations équivoques ou de 
style insérées dans les actes. U en résultait que les engagements 
des femmes étaient obligatoires, ou qu'elles ne pouvaient plus se 
faire relever des cautionnements qu'elles avaient donnés, soit à 
leurs maris, soit à des étrangers, qu'en courant les chances in- 
certaines de procès ruineux. 

C'est, de même, en s'éloignant des dispositions du droit romain 
que l'ordonnance de Moulins attribua l'effet hypothécaire aux ju- 
gements, du jour où ils étaient rendus: les lois romaines ne con- 
naissaient pas l'hypothèque judiciaire. Seulement, par suite du 
jugement rendu en sa faveur et en vertu d'un décret émané du 
magistrat, le créancier pouvait obtenir l'envoi en possession des 
biens de son débiteur; c'était le gage prétorien : un curateur ad- 
ministrait les bieijs, les faisait vendre, et le prix en était distribué 
aux créanciers sans préférence en faveur de celui qui avait obtenu 
la missio in bona^. L'ordonnance de 1566 voulut donner une 
sanction immédiate aux jugements par la garantie hypothécaire 
et une préférence au créancier qui avait obtenu jugement. Si la 
pubUcité avait accompagné l'hypothèque, l'amélioration aurait 
été plus grande : l'hypothèque judiciaire tendait, du moins, à 
mettre sur le pied d'égalité les divers créanciers, sans distinction 
entre les actes notariés et les jugements qui pouvaient suppléer 
les actes authentiques, dans le cas où le créancier s'était d'abord 
contenté d'un titre sous signature privée. 



^ Sur les ToieB d'exécution en droit romain, voir le livre du jeune et 
regrettable Jules Tambour, lauréat de la Faculté de droit de Paris (1856). 
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N* V. — Anomalies des Ordonnances par rapport à leur but 
de civilisation. 

La société, à laquelle les rois consacraient tant de lois, portait 
en elle des principes qui se combattaient et dont les chances 
étaient diverses : aussi les ordonnances sont-elles quelquefois 
hors de la voie progressive, et paraissent-elles revêtir un carac- 
tère dur, oppressif, rétrograde. Celles de 1536 et 1539, sur la 
procédure criminelle, que Dumoulin appelait impies, sont un long 
et cruel oubli de Thumanité : il n'est pas de notre sujet de les 
suivre dans leurs ténébreuses erreurs*. Remarquons seulement 
que c'est àFrançoi8p'(Ord. 1539) qu'est due la procédure secrète. 
C'est bien lentement que la philosophie sociale a fait pénétrer sa 
lumière dans ces greffes obscurs oïl se trouvaient réunies quatre 
personnes nécessaires : le jtige, pour interroger; le bourreau, 
pour faire passer l'accusé par toutes les gradations de la torture ; 
Je greffier y pour enregistrer les cris de douleur, les prétendus 
aveux s'échappant des dislocations d*un corps torturé; et le 
chrrurgien-juréy portant la main sur le pouls de la victime, 
pour dire au juge et au bourreau : Assez, assez! à une autre 
fois! le patient en mourrait •! 

L'histoire a flétri l'édit d'Henri II (1556), qui punissait de 
mort la jeune fille convaincue d'avoir caché sa grossesse et son 
accouchement : si la nature avait fait mourir dans le sein de la 
mère le fruit de la séduction, il fallait que la malheureuse vic- 
time confessât sa honte et représentât le cadavre, preuve de son 
déshonneur, ou qu'elle lût suppliciée comme présumée coupable 
d'avoir fait périr un être que la nature avait conduit mort aux 
portes de la vie! 

*■ Ordonn. de 1556 et 1539 : la première, ouvrage d'Anne Dubourg; la 
deuxième, ouvrage du chancelier Poyet — Celle-ci retomba sur lui dans 
toute sa rigueur : il demandait le temps nécessaire pour nommer ses té- 
moins : Patere legem quam tuleris, fui la réponse accablante qu'il reçut. 

* J'ai vu au greffe de l'ancien présidial d'Angouléme des procès-verbaux 
de torture qui sont ici fidèlement reproduits dans leur substance. 

16. 



Digitized 



by Google 



282 LIVRE V. — ORDONNANCES. 

L'histoire a flétri Tédil de 1559 de François II : « Les parents 
(t seront tenus de livrer leurs parents condamnés qui cherche- 
« raient un asile dans leurs maisons, sons peine d'être considé- 
f rés comme complices ^ » — Il n*a fallu rien moins que la 
terreur de 1793 pour rajeunir et raviver cette immoralité du 
seizième siècle. Si Ton compare la fin du dix-huitième siècle ^vec 
la fin du seizième, que de tristes rapprochements î Le président 
Brisson, condamné par une troupe de ligueurs et exécuté sur leur 
ordre par le bourreau, dans un des obscurs corridors du Cbâte- 
let, au moment oh il va au parlement pour rendre la justice, 
nous, apparaît comme le prédécesseur de Malesherbes. Jusque 
dans le dogme de la souveraineté du peuple, 1 593 est le somlM*e 
précurseur de 1795 : la chaire catholique en a retenti presque 
autant que la tribune de la Convention. Pour entraîner à l'élec- 
tion d*un roi catholique, Tarchevêque d'Aix et le légat procla- 
maient « la Loi salique positive et changeable au gré du législa- 
teur, qui est le Peuple français en corps; » et le Peuple français 
pour eux, c'était le comité des Seize, la Montagne des États de 
la ligue : tant il est vrai que le fanatisme, quel que soit son 
objet, politique ou rehgieux, révèle, malgré la distance des épo- 
ques, l'identité de sa nature ! 

L'ordonnance de Blois était une loi draconienne, quand elle 
portait peine de mort contre celui qui aurait suborné une fille ou 
un fils mineur de vingt-cinq ans, pour mariage ou toute autre 
cause, transformant l'empire d'un sentiment naturel en rapt de 
séduction, pour Tassirailer au rapt par violence, en dénaturant 
ainsi les choses et les mots. 

L'ordonnance de Moulins prenait le caractère d'une loi décem- 
virale, quand elle portait que tout débiteur condamné pouvait 
être, quatre mois après le jugement, saisi, pris au corps et em- 
prisonné jusqu'à payement ou cession de biens*. — L'ordonnance 

* Donné à Ghambord, en décembre 1559. 
^ Art. 48 de VOrd. de 1566. 
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reculait ainsi jusqu'à la loi des douze tables, que la loi Papiria 
avait abolie, même sous la république, et que le christianisme 
avait proscrite par cette belle parole de Constantin : « La prison 
« est pour les délinquants. » — Les Établissements de saint Louis 
n'accordaient qu'au roi l'exercice de la conti*ainte par corps, 
pour le payement des droits royaux *. 

Et ce qui prouve combien un faux principe est dangereux dans 
ses applications légales, c'est que la contrainte par corps fut ainsi 
généralisée par l'ordonnance de Moulins, pour remplacer l'intérêt 
qui courait à partir des quatre mois de la signification du juge- 
ment d'âpre l'ordonnance de 1560, et pour rendre ainsi un 
hommage réactionnaire aux anciennes Lois civiles et canoniques, 
qui prohibaient l'intérêt comme contraire à la charité chrétienne. 
Déjà Louis XII, en 15i0, avait renouvelé la défense du prêt à in- 
téi^t, sous le nom de contrat usuraire. Il avait permis la recher- 
che et l'annulation des contrats feints et simulés qu on appela plus 
tard contrats pignoratifs, et que la jurisprudence regarda toujours 
comme illicites. L'ordonnance de Blois, tout empreinte de la 
réaction religieuse dans l'ordre civil, prohiba la convention de 
prêt à intérêt sous peine d'amende, et elle encouragea la déla- 
tion en adjugeant au dénonciateur le quart de l'amende qui 
serait infligée. 

L'ordonnance de Blois témoignait encore de cette réaction 
lorsqu'elle exigeait qu'avant tout enlèvement de récoltes, la dîme 
serait prélevée sur les gerbes ou fruits, au profit du prêtre déci- 
mateur. En confirmant ainsi, à la fin du seizième siècle, l'obliga- 
tion de la dîme, elle fortifiait des germes de haine qui devaient un 
jour éclore de toutes parts et prévaloir contre l'empire du clergé. 

Du besoin de garantir la pureté de la doctrine catholique naquit 
la censure : l'édit d'Henri II, de 1547, établissait que « les 
livres de religion seraient vus et visités avant l'impression •. » 



* Établissements de 1270, liv. II, ch. xxi. 

« Ëdit du 11 décembre 1547 (première année du règne de Henri II). 
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La censure passa bientôt de cet exercice légitime aux publications 
de diverse nature; et Tordonnance de Moulins, vingt ans plus 
fard, institua « les lettres de privilège du roi pour toute espèce 
« de livres. » 

Parmi les anomalies des ordonnances, nous devons mettre 
aussi : 1^ une ordonnance d'Henri IV, de 160i, qui, ajoutant à 
celles de 1361 et de 1515 sur la prohibition de la chasse à Tégard 
des roturiers, défendait aux roturiers de tirer de V arquebuse^ 
humiliation à laquelle Tordonnance de 1668 ajoutera, contre les 
roturiers, la peine du carcan^; 2** la disposition de Tordonnance 
de Blois, qui enjoignait aux avocats de signer au bas de leurs 
écrits et consultations l'honoraire reçu. A cette injure légale se 
rattache le souvenir de Tindignation qu'elle souleva parmi les 
avocats du seizième siècle, si savants, si intrépides défenseurs 
des libertés gallicanes, d'une simplicité de mœurs et d'une déli- 
catesse si recommandables ! Ant. Loysel a transmis à la postérité 
le souvenir des résolutions inspirées à son Ordre par le sentiment 
de l'honneur*. La vertueuse résistance qui éclata fut plus forte 
que la loi. L'Ordre des avocats, « aussi ancien que la justice^ 
« au^si noble que la vertu,)) ne dérogea point à sa dignité origi 
nelle, et il en légua la tradition à ses représentants à venir'. 

Mais gardons- nous d'être injustes; ces aberrations des ordon- 
nances, presque toujours nées du besoin de se conformer à l'état 

* L'ordonnance de 13Ô1 est celle qui la première a défendu aux roturiers 
de chasser; François I*' renouvela la défense sous des peines sévères; l'or- 
donnance de 1667, art. 28, dépassa toutes les sévérités antérieures (Fc^fr Po- 
lluer, Propriété, ch. u, n»« 127, 128). 

' Dialogue des Avocats. 

^ On en trouve une noble expression dans U pétition des avocats de Bor- 
deaux, présentée en 1834 à la Chambre des députés, sur le projet de sou- 
mettre les avocats à la patente. Elle a été envoyée à tous les barreaux des 
cours royales. M» Dufaure, que la tribune a enlevé depuis au barreau, et 
qu'elle lui a rendu avec l'éclat d'une juste célébrité, fut le rapporteur de la 
commission de rédaction. J'ai eu l'honneur de signer, comme avocat à la 
cour de Bordeaux, cette pétition, qui a suspendu, mais non empêché la 
patente des avocats. 
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de la société et à Tempire des idées dominantes, ne sont que des 
exceptions : il n'en est pas moins vrai que les ordonnances de 
cette première- période de la royauté sont animées généralement 
de Tesprit civilisateur. Elles créent des institutions libératrices; 
elles combattent et finissent par dompter le passé féodal et théo- 
cratique. Dans cette carrière de lutte, eUes sont toujours les 
auxiliaires du christianisme contre la théocratie du moyen âge, 
du droit romain contrôles usages barbares de la féodalité. C'est 
lorsque la royauté est victorieuse de ses adversaires et monte 
vers le pouvoir absolu, qu'elle commence à s'alarcner des prin- 
cipes semés par elle, des droits par elle reconnus, et de ces 
germes de liberté qui prennent une forme plus hardie qu'elle ne 
l'aurait voulu pour sa propre sécurité. C'est dans les déchirements 
féconds du seizième siècle que les ordonnances mêlent quelque- 
fois le mal avec le bien: et il ne faut pas en accuser trop vivement 
la royauté, car le bandeau n'avait pas moins obscurci, pendant 
quelque temps, la vue des députés qui formaient le tiers état au 
sein des états généraux et celle des magistrats. La réaction que 
nous avons signalée, et qui a pesé sur les ordonnances de la 
royauté, se fit sentir avec force, même dans la partie la plus 
élevée du tiers état. Les états de i588, qui voulaient déclarer 
Henri IV déchu du trône comme hét'étique relaps et qui présen- 
taient à Henri III le décret de déchéance, avaient aussi demandé 
la publication pure et simple du concile de Trente. Et le parle- 
ment de Toulouse, par arrêt du 22 août 1589, n'a-t-il pas dé- 
claré Henri IV déchu de la couronne? 

N« VI. — Améliorations voulues par les Ordonnances, et non réalisées. — 
Projets de Coditication. 

Au milieu de ces ténèbres visibles qu'élevaient les agitations 
de la société, il y avait dans les ordonnances des jets de lumière, 
de grandes idées qui brillaient un instant et mouraient inutiles : 
ainsi l'ordonnance de janvier 1560 voulait que l'impôt fût régu- 
lièrement octroyé par le consentement des trois états, lun n'ét 
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pas engagé par le vote des deux autres, afin de donner au tiers état 
la garantie d'un vote efficace et périodique^ ainsi la même ordon- 
nance, œuvre de THôpital, voulait que les sacrements et les 
choses spirituelles, en général, fussent gratuits. Sur la demande 
des états, elle établissait Félection des évêques, disposition qui 
resta stérile malgré sa conformité avec les vœux anciennement 
exprimés par les parlements et les états du quinzième siècle ^ 

Ainsi, Tordonnance précédente, d'août 1560, chercha, mais 
inutilement, à tarir la source la plus abondante des procès, en 
établissant que les partages de succession en ligne directe et col- 
latérale, jusqu au degré de cousins germains, seraient faits de 
vaut des arbitres choisis par les parents, amis, voisins, et se- 
raient exécutoires nonobstant opposition ou appel : c'était une 
sorte de jury civil appliqué à un certain ordre d'affaires. — 
L'ordonnance établissait la même institution des arbitres forcés 
entre marchands pour faits de marchandises ; cette dernière 
disposition entra dans les mœurs et fut le germe de la juridiction 
consulaire ; la classe conunerçante F accueillit comme une garantie 
de ses intérêts et de son indépendance. Quant à l'autre disposi- 
tion, elle ne jeta aucune racine dans la société, parce que la 
classe nombreuse et avide des procureurs était intéressée à 
l'étouffer dans sa naissance. 

Oter le temps à Tesprit processif, c'est le priver de sa ressource 
la plus féconde : cette pensée porta l'Hôpital à autoriser les sen- 
tences sur compromis et à leur accorder l'exécution provisoire. 
Mais les compromis n'empêchèrent point les plaideurs d'encom- 
brer l'avenue des tribunaux. « Quel sera le moyen, disait Du- 
(( moulin, de trancher ou de modérer cette prolixité, cette multi- 
« lude infinie de procès dont la France, depuis tant d'années, 
« pour son malheur et sa honte, est fatiguée et opprimée*? » — 
Et il proposait l'unité des coutumes. 

Les principales ordonnances du seizième siècle nous montrent 

* États de 1484, Journal de Masselin. 

^ Et judicio meo non est alla via (runité des coutumes) ad amputan- 
dam et moderandam infinitam illam litium multitudinem et prolixitatem 
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les rois préoccupés de Tidée de réformer la justice, de simplifier 
les procédures, de couper la racine multiple des procès. Même 
l'idée d un Code uniforme se présente à leur esprit et prend place 
parmi les vœux des états généraux. Elle est mise à Fessai d'après 
le vœu des états de Blois sous Henri 111, sous Henri IV; les états 
généraux de 1614 en sollicitent aussi l'exécution. Hais elle n'a 
produit au seizième siècle et au commencement du dix-septième 
que le projet du code Henry par le savant Brisson, continué par 
Charondas; des recueils privés, qui ont pris le titre de code 
d'Henry IV y ou celui de Corps du droit français à V imitation 
du code de Ju^tinien^ et l'ordonnance de 1629 ou le code Maril- 
lac qui était bien loin d'embrasser l'ensemble des ordormances^ 
L'idée d'uniformité des lois et des coutumes devançait les temps 
et dépassait les conditions d'existence de la société d'alors : mais 
c'est une de ces grandes idées qui se lèvent à l'horizon longtemps 
avant d'éclairer tous les esprits, et que les siècles doivent recueillir 
et concentrer dans leur sein pour qu'elles puissent enfin rayonner 
sur la société, au jour marqué par la Providence. 

Le peuple français était par sa nature porté à la guerre, aux 
procès, à la controverse; trois formes variées de la même disposi- 
tion native. La guerre, le palais, la controverse ont toujours eu 
leurs grands hommes dans la patrie des Gharlemagne, des Du- 
moulin, des Pascal; mais, de plus, la France nourrissait en elle le 

gua, tôt annoêy misère nec sine magno prx cxteris natimibus dedecore, 
•quatitur etpremtur Francia. (Dumoulin, l. II, p. 691.) 

* L'H6pital, simple conseiller au parlement de Paris, s'occupait d'un ou- 
vrage sur les lois pour les rassembler en un seul cotps (sa Vie par l'É- 
vêquc, p. 29). — Voir États de Blois de 1576, cahier. — Ord. de 1579, 
art. 207. — Code Henry, éditions de 1585, 1599 et 1611; — la meilleure 
est celle de Charondas, de 1615 (in-f). Le code d'Henri IV est une com- 
pilfttion faite par Th. Cormier, conseiller aux cours souveraines de l'Échi- 
quier et Conseil d'Âlençon (Rouen, in-4», 1615) . — U Corps du droit fran- 
çais et des ordonnances royaux, à l'imitation du Code Justinien, est dédié 
à messire de Vie, premier président au parlement de Toulouse (1600, in-4*). 
— Sur VOrd. de 1629 ou Code Michaut, voir Isambert, Recueil, t. XVI, 
p. 225; Bretonnier, sur Henry , liv. V, ch. i, quest. 3; et M. Troplong, 
Prescript., II, n» 1005. 
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principe d'unité qui, après avoir élé la cause impulsive de la 
grandeur nationale, après avoir produit l'unité politique par 
Louis XI, Richelieu et Louis XIV, produira l'unité administrative 
et l'unité civile par la Révolution de 89 et le Code Napoléon. 



SECTION DEUXIÈME. 

II* ÉPOQUE DES ORDONNANCES, DU DIX-SEPTIÈME SIECLE A 1789. 

g I«». — POINT DE VUE HISTORIQUE ET PHILOSOPHIQUE DU 
DIX-SEPTIÈME SIÈCLE. 

Pendant la durée de l'époque féodale, l'isolement et l'hérédité, 
caractères de cette époque, fortifiaient dans les grands vassaux des 
provinces du Nord le g^me d'indépendance personnelle apporté 
des forêts de la Germanie. La même indépendance, avec ces con- 
ditions d'isolement et d'hérédité, était devenue dans le Midi l'at- 
tribut des grands possesseurs d'alleux, à la terre desquels s'atta- 
chait aus^ la double puissance de guerre et de justice. Les rois 
de France ont eu d'abord à combattre le principe d'isolement, le 
morcellement du territoire et de la souveraineté, afin de composer 
l'unité territoriale et nationale ; ils ont eu à lutter aussi contre 
l'indépendance personnelle, effet moral de cette organisation poli- 
tique, vertu de cette aristocratie. Les premiers rois de la troisième 
race, jusqu'à Louis XI, ont travaillé à conquérir l'unité territoriale. 
Postérieurement, un principe d'une autre nature, la Réforme, 
calviniste, pour s'affranchir de toute entrave, tendit à la division 
du territoire : les mémoires de Sully et d'autres moniunents his- 
toriques ne laissent pas le moindre doute à cet égard. Une partie 
de l'aristocratie féodale, ou sciemment ou par instinct, se servit 
de la Réforme comme d'un instrument de restauration, pour res- 
saisir des privilèges ruinés. La partie vraiment religieuse du cal- 
vinisme ne soupçonnait pas le but ambitieux de la noblesse qui 
prenait son drapeau; et en 1621, elle rêvait, en reprenant les 
armes, une république en huit cercles. Richelieu comprima vigou- 
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leusemeDt l'esprit politique et l'alliance menaçante de la réforme 
et de Taristocratie. En assiégeant la Rochelle et en fermant le 
royaume aux Anglais, il rendit impossible la division du sol de la 
France. La digue de 800 toises qu'il jeta dans TOcéan, et qui pa- 
raît aujourd'hui comme une chaîne de rochers due à la puissance 
de la nature, fut le boulevard indestructible contre lequel il ap- 
puya l'unité territoriale du royaume. Richelieu ne laissa rien à 
faire, sous ce rapport, à son successeur. La base matérielle sur 
laquelle pouvait s'appuyer la politique de l'aristocratie féodale 
lui était à jamais enlevée. — Mais pour compléter le système de 
la monarchie absolue, il y avait à détruire la grande vertu de la 
féodalité, l'indépendance individuelle ; elle restait dans les esprits 
et dans les cœurs. Richelieu ne sut employer que la terreur et les 
commissions de justice pour la vaincre, moyen propre à se débar- 
rasser de quelques hommes, mais à retremper l'indépendance 
dans les âmes fortes. Aussi, après lui, vint la guerre de la Fronde. 
Cette guerre civile, si différente des guerres du seizième siècle, 
fut une protestation d'indépendance de la part de la haute ma- 
gistrature et de la haute noblesse ; elle n'avait pas de but poli- , 
tique ou social. Il s'agissait pour chacun de faire sentir à la cour 
de la régente et au premier ministre une certaine importance de 
personne ou de position. G*était de la part des grands une mani- 
festation désordonnée du sentiment de leur valeur relative, de 
leur importance personnelle. La fierté, l'orgueil, la vanité, l'in- 
térêt pécuniaire des membres du parlement, dont les gages étaient 
retenus et dont les offices diminuaient de valeur par la création 
de douze charges de maître des requêtes, la galanterie des du- 
chesses et des ducs devenus séditieux par amour, toutes les pas- 
sions qui tiennent le plus spécialement à la personne, furent les 
mobiles capricieux de celte guerre aussi variable dans ses chances 
que dans ses héros, aussi nulle dans ses résultats que dans les 
vues de ses promoteurs. 

Au temps où il apparaissait, Louis XIV avait donc sa tâche à ac- 
conaplir dans le travail d'organisation qui devait succéder à celle 
I. 17 
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guerre civile. Vunité matérielle de la monarchie absolue étant 
!»olidement assise, il atait à composer son unité spirituelle. La 
cour de Versailles seconda Tœuvre monarchique. Auguste et 
Louis XIV, que l'on a si souvent comprés, se sont trouvés l'un et 
l'autre au terme d'une époque historique et à l'apparition d'une 
époque nouvelle : la fatigue du passé, l'espoir de Uavenîr, don- 
naient à la foi sociale l'ardeur de la jeunesse et l'élan des illu- 
sions. Au milieu des fêtes de Louis XIV, sous l'empire des femmes, 
des lettres, des beaux-arts, s'éteignit par degrés Tesprit féodal : le 
génie et le théâtre conspirèrent contre les traditions. La cour de 
Versailles, qui n'avait à jouer qu'un rôle de séduction politique, 
y réussit au delà de toute mesure; elle vainquit par des prestiges 
que notre imagination se représente encore de loin comme des 
tableaux d'une féerie merveilleuse. Tout fut modelé à l'image du 
maître^ tous les efforts tendirent à être bien auprès du maître, 
expression employée sans bassesse, dénomination nouvelle qui 
li*aduit exactement la révolution opérée dans les idées *. 

La noblesse féodale se transforma, devint la noblesse de cour ; 
le culte du courtisan remplaça le culte des souvenirs du moyeu 
âge ; et l'esprit de la féodalité fut détruit dans V ordre politique, 
comme sa puissance territoriale l'avait été par Louis XI et Ridie- 
lieu ; mais, chose importante à retenir pour l'histoire du droit 
et que nous développerons plus tard, la féodalité survécut presque 
tout entière encore dans V ordre civil. 

Le principe d'unité était l'idée dominante de Louis XIV ; c'était 
aussi le principe caractéristique du dix-septième siècle. La France, 
sortie des déchirements de la ligue, des guerres du protest^m- 
tisme, des séditions et des mouvements irr^liers de la Fronde, 
sentait le besoin de se reposer dans la paix intellectuelle et la 
tranquillité iutérieui e du pays ; elle ouvrait son î=ein avec joie à 
ridée d'unité. — Le roi, qui avait été le témoin et le jouet des 
divisions de la Fronde et des prétentions du parlement; qui, par 

* Vinr M. Lemonley, dans son Essai sur la Monarchie de ÎMis XIV. 
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reconnaissance, avait accepté la dépendance sous un ministre 
cardinal, mais en aspirant secrètement à la domination du moi ; 
le roi, qui était doué d'une volonté forte, d'une exigeante person- 
nalité, d'une dignité magique, d'un esprit exact et rigoureux 
dans ses déductions; le roi, qui avait foi dans la supériorité 
de nature des races royale^ et dans sa filiation d'ordre divin : 
Louis XIV était né pour comprendre la disposition actuelle de son 
époque et la représenter. 

Et cependant il y avait aussi entre l'époque et lui une diffé- 
rence profonde, mais qui ne se révéla pas dans les premiers 
temps ; elle tenait à la diversité des caractères que peut revêtir le 
principe d'unité dans ses applications à la société. Ce principe en 
effet présente deux faces, ou, si l'on veut, il y a deux espèces 
d'unité : l'unité de la force et l'unité rationnelle ; la première es* 
absolue, aveugle, tyrapniquc ; la seconde nait de l'association 
d'éléments divers, faite sous les auspices de la liberté et de l'in- 
telligence, c'est l'unité d'ordre et d'barmonie. — La société, au 
dix-septième siècle, était prête à recevoir de grandes applications 
de la pensée de l'unité, mais en y associant, dans une certaine 
mesure, l'esprit de liberté qui avait prrfondément pénétré le siècle 
[irécédent. Louis XIV, né pour la grandeur et pour la domination, 
voulait réaliser l'unité, quelle qu'elle fût, dans les régions so- 
ciales qui lui étaient accessibles. Il voulait la faire régner par 
persuasion ou par acte d'autorité, par raison ou par force^ sur- 
tout quand le pouvoir ou l'éclat de sa couronne s'y trouvait direc- 
tement ou indirectement intéressé. 

Cette vue donne l'idée du bien et du inal de non long règne, 
tiétermiiie le caractère de son gouvernement dans l'ordre politique, 
dans Tordre religieux, dans l'ordre civil : c'est la clef de l'his- 
toire de son siècle qui impose la loi de l'unité même dans le 
monde littéraire. Tant que la domination de Louis XIV fut en 
rapport avec le besoin de son époque, il y eut une admirable har- 
monie entre le peuple et le roi, une sympathie de sentiments, une 
alliance d'idées que favorisaient les circonstances personnelles au 
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priuce et à la nation : c'est 1 époque de la grandeur de Louis XIV 
et de son règne; ce sont les vingt premières années, qui com- 
prennent aussi Tadministration de Colbert. Mais, quand la domi- 
nation vint à dépasser le besoin de la société; qu'elle mit à nu h 
volonté purement personnelle du monarque et sa soif à* absolu , 
qu'elle dégénéra en despotisme, et que Tunité à laquelle il ten 
dait, il la cherchait parla force et le ministère de Louvois, quand 
il ne pouvait l'obtenir par les moyens d'intelligence et de per- 
suasion, alors commença la séparation morale du roi et du peuple: 
l'harmonie intime cessant par degrés, la grandeur tomba, la 
prospérité s'évanouit. L'industrie nouvelle exilée delà France, les 
étrangers envahissant le sol du pays et dictant des conditions à 
Louis XIV pour lui faire expier sa prétention à l'empire électif et 
sa pensée de monarcliie univerjelle*; une dette de cinq milliards, 
des emprunts publics à quatre cents \)om cent ; les lamentables 
édits de 1709 et 1713 sur les terres abandonnées sans culture 
et l'appel fait à qui voudrait les ensemencer : tous ces résultais 
protestèrent cruellement contre l'application de l'unité absolue. 

Dans la première période du long règne, fécondée par l'uuilc 
d'harmonie, la seule qui soit vraiment sociale, Louis XIV fut pro- 
clamé Grand, à juste titre : il réfléchissait noblement une grande 
époque; les homnjes de génie se sentaient attirés vers lui par 
une puissante affinité ; ils le couronnaient de Tauréole de gloire. 
Qu'advint-il dans la seconde, pour que Fénelon, resté toujours 
maître de son jugement au milieu de Téclat des succès, Fénelon 
qui de ses mains formait dans le duc de Bourgogne un roi digne 
de présider à l'avenir de la France, pût écrire à Louis XIV lui- 
même et à un grand de sa cour : « Depuis environ trente ans, 
« vos principaux ministres ont ébranlé et renversé presque tontes 
« les anciennes maximes de l'État pour faire monter jusqu'au 
« comble votre autorité ; on n'a phis parlé ni de l'État ni des 



* Voir les pièces diplomatiques imprimées par M. Lemoaley (Monarchie 
de ï/mU XIV). 



Digitized 



by Google 



SECT. II. — II- PÉRIODE. — DU XVIP SIÈCLE A 1789. 293 

« règles : on n'a parlé que du roi et de son bon plaisir ^ — Non- 
« seulement il s'agit de finir la guerre au dehoi^s, mais il s'agit 
a encore de rendre au dedans du pain aux moribonds, de réta- 
a blir Tagriculture et le commerce, de réformer le luxe qui gan- 
« grène toutes les mœurs de la nation, de se ressouvenir de la 
« vraie forme du royaume, et de tempérer le despotisme^ cause 
a de tous nos maux *. t 

Observons d'abord l'action de Louis XIV dans la sphère politi- 
que et dans la sphère religieuse, et suivons les destins de la 
royauté absolue, dont il est le type, pendant le cours de la i>ériode 
qu'il a ouverte jusqu'à la Révolution de 1789. 

Nous étudierons ensuite les ordonnances dans leur applica- 
tion à Tordre civil : arriver tout à coup à ce troisième ordre 
d'idées qui est pour nous le plus essentiel, sans s'être arrêté îiux 
deux autres, ce serait nous exposer à une vue trop incomplète 
des choses et du mouvement qui les entraîne vers réi}oque mora- 
lement nécessaire de la rénovation. 

g II. — ROYAUTÉ ABSOLUE AUX DIX-SEPTIÈME ET DIX- HUITIÈME 
SIÈCLES DAKS LA SOCIÉTÉ POLITIQUE ET RELIGIEUSE. 

N» I«'. — Ordre politique au dix-seplième siècle. 

Louis XIV fait promptement prévaloir le principe de l'unité 
dans l'ordre politique. — Il renferme le parlement dans le cercle 
des fonctions judiciaires ; par sa conduite hautaine, il lui impose 
une dure expiation de son rôle et de ses prétentions au temps de la 
Fronde; il fait enlever des registres du greffe la'mention des évé- 
nements et des arrêts politiques depuis 1 647 Jusqu'à i 652 ; l'or- 
donnance de 1667 sur la procédure, dans un titre préliminaire, 

* LeUre à Louis XIY ; Corresp., t. II, p. 334. Gela rappelle bien vivement 
le fameux mol : L'État, c'est moi. 

* Lettre au duc de Chetfreuse, 1. 1, p. 392. 
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exige renregistrement des édits, toute affaire cessante, comme 
une formalité purement passive, un moyen de publication, ne 
permettant les observations qu'après Tenregistrement, et réser- 
vant au roi seul l'interprétation législative. — Les états géné- 
raux, qui avaient été convoqués pour 1651, mais qui ne furent 
pas réunis, restent placés dans Toubli le plus profDud. On ne les 
abolit pas expressément, mais ils sont frappés d'une désuétude 
qui les efface des esprits et qui les met dans Tordre purement 
historique, comme les anciens champs de mars ou de mai. Dans 
des pays d*états, jadis incorporés sous condition de franchises au 
royaume de France, les états provinciaux sont prohibés, transfor- 
més, ou suspendus indéfiniment, excepté dans les pays de fron- 
tière ^ 

Les intendants exercent dans les provinces le pouvoir admi- 
nistratif que S'étaient attribué les parlements; et les parlements, 
qui s'étaient d'abord opposés à cette innovation, la subissent en 
silence. L'intendant est assez haut placé pour dominer tous les 
fonctionnaires et se trouver indépendant de la puissance parle- 
mentaire. Le pouvoir absolu descend du roi au ministre, du mi- 
nistre à l'intendant, de l'intendant aux fonctionnaires surbor- 
donnés de la province. La centraUsation administrative est ainsi 
créée avec une simplicité de ressorts qui, malgré le grand nom- 
bre des rouages inférieurs, rapporte tout à la volonté du roi *. 

A cet absolutisme du pouvoir royal il fallait un œil vigilant, 
capable de pénétrer au besoin dans le secret des familles ; une 
institution qui au dehors assurât la sécurité et le bien-être physi- 
que des grandes villes, de la capitale surtout, éclatant et dange- 
reux satellite qui doit se mouvoir dans l'orbite du pouvoir domi- 
nant : de là l'institution de la police. — Les fonctions réunies sur la 

* Supprimés en Normandie, Anjou et Maine, Bourbonnais, Nivernais, 
Berry, etc.; transformés en Proyence; suspendus indéfiniment en Dau- 
phiné, modifiés en Languedoc et en Bretagne. 

* n faut voir la correspondance administratiye des intendants et des 
ministres, spécialement de Colbcrt, dans le BecueU de» 4ocumenU inédiU. 
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tété du lieutenant civil se divisèrent ; la police administrative se 
distingua de la police judiciaire : un lionune initié aux mystères 
de la politique vénitienne, le lieutenant d'Argenson, fut choisi pour 
établir en France la gardienne du pouvoir absolu (1697). 

Les libertés des communes avaient fait naufrage dans les guerres 
civiles du seizième siècle; les rois, qui s'en étaient si puissamment 
servis contre les barons de la féodalité, craignirent que d'auxi- 
liaires elles ne devinssent des obstacles à leurs vues; l'ordonnance 
de Moulins (1566) priva les villes et communes de leur grande 
prérogative, elle dépouilla les maires et échevins de leur droit de 
juridiction civile et criminelle. Louis XIV, loin de ram'mer les 
franchises municipales pour les i-égulariser dans leur exercice, fit 
la vente de mairie& perpétuelles^ d'offices d'échevins,de consuls, 
de cipitouls et jurats ^ . Et c'est aussi à l'unité absolue, principe uni- 
que de la seconde période de son gouvernement, que se rapportent 
la ferme des impôts, la capitation, le timbre*; et le contrôle, qui 
s'est étendu dès sa naissance sur tous les actes de la vie civile, et 
qui a imposé, au profit du fisc, un droit sur toutes les relations ^« 

Maître de l'esprit de la noblesse féodale, qu'il annula dans 
Tordre politique au point de ne prendre dans ses rangs aucun de 
ses ministres ; maître de l'opposition nouvelle du pouvoir parle- 
mentaire, qu'il priva tout à fait de l'arme des remontrances, et 
qu'il eût voulu priver même de la mémoire des arrêts de la Fronde*; 
maître presque absolu dans les provinces du royaume par la 
centralisation administrative et la force de sa volonté, Louis XFV 

* ÉdiU d'août 1692, mai 1702, janvier cl 29 juin 1704. 

* Droit g de timbre, édit d'août 1674. 

* Mars 1693 (un édit d'Henri IIÏ, 15 juin 1581, était resté sans exécu- 
tion); Centrale des exploits, établi par édit d'août 1669 ; Droit (f insinua- 
tion, par édit de décembre 1703; Droit du centième denier, 20 mars 1708. 
Un édit de mars 1714 a réuni au domaine tons ces droits et celui du petit 
scel, créé en 1319 par Philippe le Long [Offices de Guyot, 285). 

* On fit déchirer les arrêta de 1648 des registres du parlement. 
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voulut consommer Tœuvre de ses devanciers, et proclamer hau- 
tement, en ravivant leurs maximes, Tindépendance du sceptre à 
l'égard du Saint-Siège; il voulut éteindre cette théocratie du 
moyen âge qu'avaient reflétée encore le concile de Trente et les 
états de 1614. La déclaration du clergé, de 1682, que Tédit de 
mars adopte comme base de l'instruction ecclésiastique, est le 
manifeste de Tindépendance du trône et de Tunité du pouvoir 
temporel dans l'ordre extérieure Mais dans le> quatre fameux 
articles de la déclaration, les évêques assemblés ne rappellent et 
ne consacrent la liberté de l'Église gallicane que dans ses rapports 
avec le {wuvoir pontifical. Les antiques libertés exercées par TÉ- 
glise dans son organisation intérieure , ses franchises électorales 
deux fois renouvelées dans les pragmatiques sanctions de saint 
Louis et de Charles VII, avaient été ensevelies, dans le con- 
cordat de Léon X et du chancelier Duprat. Louis XIV ne parais- 
sait pas disposé à les exhumer de leur tombe ; le clergé lui-même 
ne les redemanda pas à la royauté. Le roi insista pour faire re- 
connaître, contre la doctrine ultramontaine, le droit de régale 
universelle sur tous les diocèses et sur tous les bénéfices non 
exempts à titre onéreux •. Pour expliquer sa soumission à cet 
égard, ou la colorer aux yeux du pape Innocent XI, le clergé pa- 
raissait accepter, en échange de son adhésion, une prérogative en 
faveur des évêques ; le droit de conférer la mission canonique 
avant toute entrée en exercice, à l'occasion des archidiaconés 
dont le roi investissait directement en vertu de la régale '. 

Un titre d'échange d'une nature plus importante, plus propre à 
concilier le suflrage de la cour de Rome, et qui figurait aussi dans 

* Les mêmes principes ont été proclamés par Tédit de 1696, les arrêts 
du conseil du 10 mars 1731 , du 15 septembre 1765, et surtout celui du 24 mai 
1766, qui retrace toutes les règles (Merlin, Traité des Offices, 1-346, Guyot). 

^ Acte de consentement du clergé, 3 février 1682. La régale universelle 
éUiit établie par la déclaration d'avril 1673 et l'édit de janvier 1682. 

^ C'était un droit exceptionnel pour la régale ; la régale ordinaire consia- 
lait à percevoir les fruits des évéchés et bénéfices vacants (Mémoires du 
Clergé, t. XI, p. 71). 
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les motifs de l'adhésion à la régale universelle, c'était la protection 
que le roi donnait au catholicisme contre la réforme calviniste, 
par les édits avant-coureurs de la proscription de Thérésie 

Ceci nous conduit à considérer le siècle et la royauté de 
Louis XIV dans la sphère reli^euse. 



N* IL — Société religieuse au dix-septième siècle. — Révocation de 
redit de Nantes. 

Louis XIV, représenté par Bossuet, provoqua la déclaration du 
19 mars 1682; en cela il fit de Topposition contre la cour de 
Rome ; mais il n'avait nullement l'intention de porter atteinte h 
l'unité catholique; et Bossuet, à l'ouverture de l'assemblée du 
clergé, fit sur l'unité de l'Église romaine et de l'Église univer- 
selle un discours qui n'est pas resté seulement comme œuvre de 
théologie et d éloquence, mais comme monument historique^. 
Conséquent avec lui-même, Louis XIV voulait l'unité de son 
pouvoir dans l'ordre temporel, et il voulait fortement aussi l'unité 
dans la société spirituelle. A ses yeux, l'unité devait régner dans 
des sphères séparées qui soutiendraient entre elles des rapports 
d'harmonie. — Nous verrons même que les maximes sur l'indé- 
pendance du pouvoir politique furent rappelées avec éclat comme 
un moyen de ramener les dissidents à l'unité de TÉglise. 

Pendant ce long règne, trois espèces de dissidences entrèrent 
dans la société spirituelle, divisant ou menaçant l'imité catholique : 
le calvinisme, qui était devenu une religion à part, avec ses 
dogmes plus ou moins variables, son culte, ses temples, ses mi- 
nistres; le jansénisme et lequiétisme, qui n'étaient que des sectes 
dans la religion catholique, dont Tune resta puissante comme 

* Le sermon sur V Unité de V Église fut prêché à l'ouverture de rassemblée 
du clergé de France, composée de ti*ente-quatre archevêques et évêques 
et de trente-quatre députés ecclésiastiques, en mars 1682. Le cardinal 
Maury dit qu'il lui paraît le^plus beau discours de Bossuet pour la chaire, 
un prodige d'érudition, d'éloquence, de sagesse et de génie [Éloquence de 
la chaire, M55). 

17. 
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élément de résistance, et dont Fimtre mourut comme une fausse 
nuance de doctrine théobgique et morale. — Parlons d'abord 
des dissidences qui n'allèrent pas jusqu'à former un culte séparé. 
Le jansénisme avait un esprit de vigueur et d'opposition contre 
les doctrines absolues qui ne devait pas trouver accès auprès de 
Louis XIV. Port-Royal était un asile d'âmes fortes, d'esprits supé- 
rieurs, de grands maîtres en controverse : le génie de la contro- 
verse est frère de la liberté. Du fond de cette Thébaïde de doc- 
teurs, de philosophes chrétiens, l'esprit de controverse imprimait 
une sévère direction aux intelligences, s'exerçait à la fois contre 
les doctrines de la réforme et contre le pouvoir immense des jé- 
suites, qui, nés pour défendre le catholicisme et le Saint-I^ge, 
au seizième siècle, s'étaient rapidement répandus dans tous les 
pays catholiques. — Les jansénistes, avec leur supériorité de rai- 
son et de science, avaient bien compris l'état de la religion au 
dix-septième siècle. La réforme de Luther et de Calvin avait 
émancipé la liberté de l'esprit et proclamé les droits de l'examen 
individuel; un appel à la raison humaine avait été fait hautement 
en face du catholicisme; et les ministres protestants, après k 
clôture des champs de bataille, livraient à la religion catholique 
une guerre de sdence et de raisonnement. Les Daillé, les Ferry, 
les Claude, marchaient dans cette voie nouveUe avec assurance. 
Alors Port-Royal entreprit de combattre la réforme sur son ter- 
rain nouveau, et de justifier le catholicisme aux yeux de laraison : 
de là le grand ouvrage d'Arnaud et de Nicole sur la Perpétuité de 
la Foij et tant d'autres productions ; de là le plan de démonstration 
catholique élaboré dans l'esprit de Pascal et dont les fragmaits 
révèlent tant de puissance. — Mais pour combattre avec succès 
la réforme quand elle confondait dans ses agressions l'autorité de 
l'Église et l'autorité du Pape, et pour fortifier le catholicisme 
dans le champ de la^conlroverse, Port-Royal crut devoir s'attaquer 
au pouvoir de fait du Saint-Siège, et s'il respecta son pouvoir de 
droit, ce fat en le renfermant dans la limite d'un droit subordonné 
au concile général. Cette guerre déclarée à la puissance de fait du 
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Saint-Siège était la grande querdle masquée sous le titre de 
Propositiofis de Jansénius : les jésuites et le Pape d'un côté, les 
jansénistes de Tautre, ne s'y trompaient pas; nul des deux partis 
ne s'arrêtait à la surface de la polémique : il y avait là une 
question de vie ou de mort pour la doctrine ultramontaine, pour 
le pouvoir absolu de la cour de Rome ^. 

Louis XIV n'alla pas au fond des choses, et il sanctionna de 
l)onne foi les formulaires de Rome et du clergé de 1661 *. Il vit 
dans le jansénisme une querelle de doctrine et de mots, ce qui 
l'intéressait fort peu, et une apparence de schisme, chose qui lui 
répugnait extrêmement; il vit dans les jansénistes une secte à 
Tesprit libre et trop investigateur, à l'accent énergique ; et son 
antipathie devint si prononcée, qu elle finit par le pousser jusqu'à 
la desiruction de Port-Royal. Pour perdre un homme dans son 
esprit, il suffisait de le représenter comme janséniste. D'Agues- 
seau nous apprend, dans ses mémoires, qi 
le roi à son égard par des insinuations qui 
secret du jansénisme, parce qu'il était ei 
libertés gallicanes. Cette supposition avait 
vrai; il était difficile qu'il n'y eût pas a 
quand, dans la nature des doctrines, il y a' 
aussi, après Louis XIV, le jansénisme et les parlements firent-ils 
cause commune et parurent-ils animés du même esprit. 

Par une contradiction apparente que le caractère du prince et 
la nature des institutions expliquent, Louis XIV persécutait les 
jansénistes et soutenait les libertés de TËglise gallicane : c'est 
qu'en appuyant celles-ci il assurait l'indépendance du pouvoir 
politique. La déclaration de lft82 garantissait la liberté extérieure 



* Voir les 17* et i8« Lettres provinciales ^ et les Mémoires de d^Aguesseau 
sur les afftnres du clergé. 

* 1653, déciaration qui ordonne la publication de la bulle d'Innocent X, 
sur les cinq propositions; 1660-1661, déclaration du clergé confirmalive ; 
1664, lellre qui ordonne la souscription du Formulaire; 1665, déclapalion 
du roi sur le Formulaire d'Alexandre VU. 
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de l'Église de France et celle de la couronne ^ Hais la lutte avait 
commencé par la question de la régale universelle, et la déclara- 
tion était plus encore au profit du trône qu*en faveur de TÉglise 
gallicane. L'ancienne pragmatique n'était pas réveillée; la liberté 
n'était pas rétablie pour l'organisation intérieure de l'Église; elle 
était garantie à l'extérieur et stipulée surtout en vue de l'autorité 
ou de l'indépendance légitime de la souveraineté temporelle. Au 
contraire, en persécutant les jansénistes, Louis XIV étouffait l'es- 
prit de liberté intime et réelfe : le principe qui l'a fait agir contre 
eux est le même que celui qui l'a fait agir contre les réformés, et 
le même qui lui inspira, en 1691 , la défense adressée à trois pro- 
fesseurs de la Sorbonne d'enseigner le système de Descartes*. 

Louis XIV prit beaucoup moins de part à la discussion du 
quiétisme, qu'il regardait comme une querelle de mysticité reli- 
gieuse et non de pouvoir ou de liberté. A l'extérieur, le quiétisme 
se résolvait pour lui dans le dissentiment de deux grands prélats; 
or, entre Bossuet et Fénelon, d'amis devenus adversaires, il ne 
pouvait balancer. Bossuet était pour le roi et pour la France le 
représentant de la doctrine vraiment catholique, de la doctrine 
qui alliait parfaitement l'indépendance du pouvoir politique avec 
l'unité de l'Église : si Bossuet s'était montré dans ses savants 
écrits le plus redoutable adversaire de l'hérésie calviniste, c'était 
toujours en se plaçant sous les rayons éclatants de l'unité. Du 
jansénisme de Port-Royal il n'avait hérité, en le surpassant peut- 
élre , que la gloire de combattre la réforme avec les armes 
de la science et de Ja logique. Il avait laissé à l'écart cet esprit 
d'inquiétude et de liberté qui irritait Louis XIV contre Port-Royal 
ot contre les infatigables adversaires des jésuites, des papes et 
quelquefois des archevêques de Paris. 



« Lemontey, Monarchie de ï/mis XIV, et M. l'abbé de Lamennais, Progrès 
de la Bévolution, vont trop loin en disant que c'était improprement qu'on 
employait la qualification de libertés de l'Église gallicane. 

^ Extrait d'une lettre de l'abbé Pérol à Pélisson, 24 avrit 1691 {Œuvres 
de Uilmitz, I, p. 329, édit. Dutens). 
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D'ailleurs, une sympathie profonde unissait le caractère de 
Louis XIY et le génie de Bossuet : Fauteur de la politique tirée 
de l'Écriture sainte, qui ne borne le pouvoir des rois que par le 
pouvoir de Dieu, et le roi qui se regardait comme le lieutenant 
de Dieu sur la lerre*, devaient se comprendre. Bossuet, toutefois, 
ne divinisait pas le despotisme comme on Fa fait entendre; il 
distinguait essentiellement le pouvoir absolu et le pouvoir arbi" 
traire; il refusait au roi tout pouvoir arbitraire ; seulement il ne 
plaçait aucun intermédiaire entre le roi et Dieu : il en appelait à 
la justice, à la conscience, à Dieu, le roi des rois. Fénelon, au 
milieu des enivrements de Versailles, avait exprimé les maximes 
du Télémaque, non encore publié à Tépoque du quiétisme, mais 
déjà confié à la raison du duc de Bourgogne ; il avait regretté les 
assemblées absentes des états généraux, et il professait le respect 
absolu des lois fondamentales de la monarchie *. Louis XIY ne 
pouvait donc hésiter, d'après ses dispositions personnelles, entre 
Tévéque de Meaux et l'archevêque de Cambrai. 

Le quiétisme, alimenté par les débats portés à Rome *, s'éteignit 
dans la condamnation doctrinale acceptée par l'himiilité de 
Fénelon, et dans les lettres patentes de 1699 (14 août), à l'en- /' 
rt'gistrement desquelles d'Aguesseau fit revivre en apparence J 
l'esprit antique du parlement; mais, hélas! ce n'était qu'avec / 
l'agrément du roi, et contre un pouvoir qui n'était pas le sien, 9 ' ! 
que se formulait au dehors la doctrine parlementaire sur la dis- * 
tinctiondes pouvoirs*. Louis XIV, comparé dans le discours de \ 
l'illustre avocat général à David, à Constantin, prodamé même 
évéque extérieur y s'alarma de ce titre, disant « qu'on prît garde 
« de ne lui attribuer que ce qui lui appartenait véritablement*. » 

* Uttres de Unis XIV. 

* Essai philosophique sur le gomernement civil, par Fénelon. (X, 1826.) 
^ C'était une infraction aux libertés de l'Église gallicane, que cet examen 

et ce jugement confiés au Saint-Siège. 

* D'Aguesseau nous apprend que son discours (1,258) fut soumis au roi 
avant l'impression [Mémoire sur les affaires de VÉglisé) . 

^ Mémoire sur les affaires de f Église, t. VIIÏ, p. 217, édil. de 1819. 
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Tel était en effet le caractère excessif qu*il avait communiqué 
à son siècle, que, dans ses rapports avec T Église^ il finit par 
craindre que trop de zèle pour son unité de gouvernement ne fit 
empiéter sur les droits de la société spirituelle. 

L unité catholique était à ses yeux la religion même, le chris- 
tianisme tout entier ; et c*esi sur Fautel de ce dogme absolu que 
son siècle et lui offrirent à la rdigion dominante le sacrifice des 
protestants. Ce point de vue de Tunité explique seul la conduite 
de Louis XIV et de ses ministres à l'égard de la religion réfor- 
mée. La faute ne fut pas seulement celle du roi, eUe fut la faute 
de la socrélé contemporaine, elle fut le crime social du dix- 
septième siècle. Ici remarquons la succession des phénomènes 
historiques; l'esprit d*unité s'est présenté sous ses deux faces : 
quand le raisonnement fut convaincu d'impuissance dans l'œuvre 
delà conversion et de lunité rationnelle, la force vint prêter à là 
logique son secours oppresseur, son caractère d'unité tyrannique. 
La révocation de Tédit de Nantes, qui révoquait en même temps 
redit de Nimes, et démentait à la fois la haute sagesse d'Henri IV 
et de Riclielieu, donnait la sanction législative à la tyrannie des 
consciences, à l'unité absolue. 

L'idée dominante de Louis XIV et de son siècle, la formation 
de l'unité catholique, parcourut ainsi toutes ses phases, et se ma- 
nifesta dans la région intellectuelle avant de passer dans les lois 
et dans les faits. Trois hommes la réalisèrent sous ces différents 
aspects : Bossnet, Letellier, Louvois. 

Le génie de Bossuet recevmt de lui-même, du roi, de son épo- 
que, une grande mission ; il porta admirablement le poids de 
cette unité intellectuelle à laquelle il fallait rallier des convictions 
fortes, éclairées, habiles à se défendre. De 4655 à 1685, tous 
ses travaux tendirent à la réunion des communions chrétiennes 
par la voie de l'enseignement et de la persuasion. De là son Uvre 
do V Exposition de la Foij son Histoire des Variations, ses 
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Avertissements aux Protestants, ses Instructions pastorales 
sur les Promesses de V Église; de là ses conférences avec le mi- 
nistre Claude, sa correspondance avec Molanus, ayec Leibnilz, 
qui ne parut pas apporter, en échange, des vues aussi concilia- 
trices ; de là aussi un des grands mc^ifs de la déclaration de 1 682, 
qui appartient à juste titre à Tévêque de Rteaux*. Pendant vingt 
ans, la polémique religieuse parcourut tous ses degrés. Le mi- 
nistre Paul Ferry, en 1655, avait écrit qtCon ne pouvait plus se 
sauver dans f Église depuis la reformations et c'est à cette 
proposition que Bossuet s'était élancé d'une obscure cathédrale 
dans la carrière qu'il a fournie avec tant d'éclat •. — Vingt ans 
plus tard, les ministres de la religion réformée, poussés jusqu'aux 
limites de leur doctrine, sont obligés de proclamer que Von peut 
se sauver encore dans V Église romaine, t Pourquoi donc avez- 
ii vous refusé, s'écrie Bossuet, de porter toute la hauteur et pour 
« ainsi dire tout le poids de la foi * ? » 

De grandes conversions se firent avec éclat ; celle de Turenne 
retentit profondément. — Ijouis XIV et son siècle s'haKtuèrent 
à l'idée qu'il y avait opiniâtreté de la part des calvinistes qui ne 
suivaient pas de grands exemples et ne se soumettaient pas à la 
lumière propagée par le nouveau P^e de l'Église, titre décerné à 
Bossuet par ses contemporains *, 

Les mesures pso^tielles du pouvoir, les arrêts des cours de jus- 
tice défavorables aux protestants, les restrictions apportées suc- 
cessivement aux garanties accordées par Henri IV à ses anciens 
coreligionaires, vinrent grossir d'une manière menaçante le dogme 
politique et religieux d'un culte dominant ; et l'idée inflexible de 
l'unité catholique s'enracina par degrés dans les mœurs et bientôt 
dans les lois. 



* Sur la déclaration de 1682 et les qoatre articles, voir mes Cours de droit 
public et administratif, 1. 1, 4* édit.; livre II, Droit public ecclésiastique. 

* Voir \ Histoire de Bossuet, par M. le cardinal de Bausset. 
3 Livre dernier des Variations. 

* La Bruyère, ch, des Esprits forts. 
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Une marche parallèle s* est établie entre les doctrines professées 
par les défenseurs du catholidsme et les lois ou actes du gouver- 
nement. 

En 1 655, la polémique s'était engagée avec éclat par la ré- 
ponse au minisire Ferry; FËiposition de la Foi avait paru 
en 1668, THisloire des Variations en 1675; en 1678 s'étaient 
tenues les conférences célèbres de Bossuet et de Claude ; le clergé, 
assemblé en 1 682 , Bossuet à sa tête, disait dans l'Avertissement 
pastoral aux Protestans : « Il y a longtemps que toute l'Église est 
« pour vous dans les gémissements. . . vous à qui la tempête cau- 
« sée par le calvinisme a fait abandonner la foi en vous arrachant 
« du centre et du chef de l'unité chrétienne. . . Mais. . . parce que 
« cette dernière erreur sera plus criminelle que toutes les autres, 
« vous devez vmis attendre à des malheurs plus grands et 
« plus funestes encore que ceux que vous ont attirés jusqu'à 
<c présent votre révolte et votre schisme^. » 

Au mois d'août 1 685, moins de deux mois avant la révoca- 
tion de redit de Nantes, l'archevêque d'Alby, l'un des conunis- 
saires chargés d'examiner les calomnies des prétendus réformés 
contre la foi de l'Église, demandait à l'assemblée du clergé des 
remèdes efficaces. — On délibère alors un mémoire expositif, et 
l'on adresse une requête au roi pour qu'il lui plaise « d'imposer 
« silence aux prétendus réformés, t 

Voilà ce qui se passe dans la sphère de la doctrine et de la po- 
lémique religieuse, de 1655 à 1685. 

Et voici les actes qui correspondent à ces diverses phases dans 
l'ordre politique : 

En 1662, défense est £ûte aux protestants de tenir le synode 
national qui se renouvelait tous les trois ans *. En 1663 et 1664-, 

*■ Mémoires du Clergé^ 1. 1, p. 10. Cet avertissement fut envoyé à toos les 
évoques. 
* Le dernier synode protestant fut tenu à Loudun, en 1659. 
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des arrêts du conseil déchargent les nouveaux convertis de leurs 
dettes envers les protestants. — L*édit de 1669 supprime dans 
les parlements les chambres mi-parties de magistrats catholiques 
et protestants qui jugeaient les causes de ces derniers, et qui, 
instituées par Tédit de Nantes, étaient appelées chambres de 
l'cdit. — En 1675 et 1680, on essaye d'attirer les réformés en 
accordant aux nouveaux convertis des délais de trois ans pour le 
payement de leurs dettes. L*édit d'avril 1681 décharge les nou- 
veaux convertis du logement des gens de guerre et de deux ans 
d'imposition. L'édit de juin 1681 permet atix enfants de sept ans 
de se convertir. — Ainsi, jusqu'à présent et pendant que la polé- 
mique est toute vivante, les actes du gouvernement tendent à fa- 
voriser la conversion et présentent Tappât de l'intérêt. L'édit de 
mars 1682, confirmant la déclaration du clergé et son acte 
d'adhésion du 5 février, porte : « La sagesse et la modération 
« avec lesquelles les évêques ont expliqué les sentiments que l'on 
« doit avoir.. . peuvent beaucoup contribuer à confirmer nos m- 
a jets dans le respect qu'ils sont tenus de rendre à l'autorité que 
« Dieu a donnée à l'Église, et ôter en même temps aux ministres 
« de la religion prétendue réformée les prétextes qu'ils prennent 
« des livres de différents auteurs pour rendre odieuse la puissance 
« légitime du chef visible de l'Église et du centre de l'unité ecdé- 
« siastique. » 

A partir de 1682, 1^ restrictions, les vexations de toute es- 
pèce, les signes précurseurs de l'orage se multiplient : les protes- 
tants sont exclus des charges publiques, le nombre des temples 
est diminué. Dans cette année 1682, l'intendant de Paris, tradui- 
sant par les faits les conclusions de V Histoire des Variations, va 
dans le temple des huguenots, à Gharenton, demander à l'as- 
semblée, au nom du pouvoir, quelle est sa profession de foi. 
L'édit d'août de 1685 défend aux protestants de prêcher, d'écrire, 
de parler contre la foi catholique, et le 22 octobre 1685 parait 
le fameux édit de révocation. 

Au moment de détruire l'ouvrage de la sagesse d'Henri IV et 
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de Richelieu, le ministre de Louis XIV mécoonait et dénature 
leurs intentions : Letellier suppose qu'ils ont voulu ce qu'il fait. 
Le préambule de Tédit avoue que le roi a eu l'intention de priver 
successivement la religion réforméedes effets de Tédit de Nantes 
en diminuant le nombre des exercices et en supprimant les cham- 
bres mi -parties. Il dit : « La mdlleure et la plus grande partie 
« des réformés ont embrassé la religion catholique, et Vexécution 
a de redit de Nantes demeure inutile. » — Le roi donc, de sa 
certaine science et toute-puissance royale, le révoque ainsi que 
les déclarations données en conséquence. 

Il ordonne que tous les temples soient démolis ; 

Il défend toute réunion dans les maisons particulières, sous 
peine de confiscation de corps et de biens ; 

11 enjoint aux ministres non convertis de sortir de France dans 
la quinzaine ; 

Il ordonne aux protestants qui se sont retirés chez l'étranger 
de rentrer dans les quatre mois, leur permettant alors de prendre 
la possession de leurs biens séquestrés ; il ordonne que les biens 
de ceux qui ne rentreront pas soient confisqués ; 

Il défend aux protestants de sortir du royaume 

Neuf jours après, le 51 octobre, Letellier meurt en se félicitant 
(l'avoir assez vécu pour accomplir le grand œuvre du catholicisme, 
en s écriant : Nunc dimittis servum tuunij Domine..,.! Et un 
homme, le représentant de la foi gallicane et de la lutte ration- 
nelle, vient humilier la grandeur de son génie au pied du mau- 
solée de Letellier ; Bossuet, dans une oraison funèbre qu'on re- 
grette pour sa mémoire et que sa conduite a bientôt démentie, 
sembla sceller du haut de la chaire évangéliquele pacte fatal de Tin- 
toUigence et de la force, de l'unité rationnelle et de l'unité légale. 

Le despotisme que Letellier a mis dans les lois, son fils, le 
marquis de Louvois, le met dans l'exécution. Les conversions en 
masse se font par la présence des régiments ; les dragons du roi, 
les héros de cette croisade de la force, sont déchaînés contre des 
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populations désarmées qui fuient avec efTcoi le soi de la patrie, 
emportant avec elles Tindustrie nouvelle et la prospérité de la * 
France *. 

Louvois meurt en 1 691 ; Louis XIV commence à écouter les ac- 
cents de la pitié si longtemps étouffés. Bossuet, par ses efforts au- 
près de lui et ses mémoires destinés aux intendants des provinces, 
rachète, aux yeux de Thumanité, son éloge de Letellier *. Il ob- 
tient du roi que les intendants cesseraient d'exiger des prétendtis 
convertis la participation aux sacrements. Les intendants, hé- 
ritiers de l'esprit de Louvois, s'étonnent; et cependant, il s*a- 
. gissait de voir ainsi fermer la porte au sacrilège ! Ils demandent 
qu'au moins, on puisse contraindre les hérétiques à assister au 
saint sacrifice de la messe. L'âme et la raison de Bossuet se 
soulèvent de nouveau à ces propositions ; sa réponse est un beau 
monument. Mais tel était l'esprit de l'époque, que les évoques 
du Languedoc lui adressent des mémoires pour lui représenter 
les dangers de sa tolérance : « Il n'est pas possible, disaient-ils, 
« de rendre à la plupart des hommes la vérité aussi évidente 
« que le souhaiterait Tévêque de Meaux*. » 

Longtemps s'est maintenu dans le clergé cet esprit opposé à 
l'esprit de pacification charitable que manifestait Bossuet. Les 
lois, les parlements, ont gardé la tradition de l'esprit de Letellier. 
Depuis 1685, les éditsles plus oppresseurs se sont succédé, re- 
posant sur ce mensonge de la force : // n*y n plus d'hérétiques en 
France, Tel était l'empire de l'illusion, que d'Aguesseau, en 
1 699, en plein parlement et en présence même de Bossuet, appe- 
lait Loius XIV le destructeur de l'hérésie, le vengeur de la foi*. 

* Voir V Histoire des réfugiés protestants à r étranger, par M. Weiss, 
ouvrage C0uroni)é par T Académie des inscriptions et belles-lettres. 

3 Voir la Vie de Bossuety par le cardinal de Bausset. 

* « La miséricorde de Dieu, disent les évéques, sauve plus universelle- 
ment les hommes par la soumission^ que par la connaissance claire et dis- 
tincte de ces vérités. » (Même ouvrage.) 

*> Discours à l'enregistrement de la bulle sur le livre des Maximes des 
Saints, t. VIII, édit. 1849. 
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La royauté absolue, représentée par Louis XIV, uous est 
apparue dans Tordre politique et dans Tordre religieux. — Il 
faut maintenant suivre sa destinée dans la suite de la période 
que ce prince a ouverte et si longtemps occupée. 

N* III. — Régence. 

Le parlement de Paris avait été renfermé par Louis XTV dans 
les attributions de Tordre judiciaire; mais il avait conservé la 
dignité de la magistrature; et la lutte contre la cour de Rome 
Tavait fait remonter quelquefois vers Tantiquité des souvenirs. — 
Louis XIV, l'ayant constitué dépositaire de son testament le 
30 août 1714, le rappela lui-même, sans le vouloir, à la vie 
politique. Dès le lendemain de la mort du grand roi, le 2 sep- 
tembre 1715, le parlement fit acte de souveraineté en cassant le 
testament royal et en appelant le duc d'Orléans à la régence. 

Le roi avait éteint autour de lui le sentiment de Tindépen- 
dance politique, et la haute noblesse était transformée en noblesse 
de cour ; mais elle s'était soumise sans s'avilir ; elle gardait son 
prestige; la ville enviait, honorait la cour. Le roi avait récom- 
pensé la noblesse par des bénéfices ecclésiastiques, par les grades 
militaires qu'il lui assurait presque exclusivement, par les offices 
de cour qu'il avait créés en faveur des grands seigneurs. Mais il 
exigeait une obéissance absolue. — La déclaration de 1 692 sur 
le franc-alleu noble, qui prenait une part de la propriété; Tim- 
pôt du dixième qui frappait les terres nobles comme les autres S 
étaient des mesures de gouvernement qu'il imposait à la no- 
blesse et qu'elle subissait sans murmure. 

La régence lui laissa plus de liberté d'action, la soulagea de 
l'impôt du dixième et appela plusieurs de ses membres à siéger 
au conseil ; mais la cour fut promptement avilie aux yeux des 

^ L'impôt du dixième fut créé en 1710. 
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peuples, condition qui ne l'avait pas encore atteinte. Elle s'avilit 
par la licence des mœurs et Fénormité des scandales du Palais- 
RoyaP. 

L'Écossais Law précipita la noblesse dans les flots de la cupi- 
dité. Elle s*y trouva mêlée avec des ambitieux de toutes les classes. 
Ces barrières légitimes que la société avait élevées entre les classes 
supérieures et inférieures furent emportées dans le cours désor- 
donné du système*. Grands seigneurs et valets furent égaux 
pendant ces saturnales de la fortune; ils s'enivrèrent ensemble 
des illusions de la banque royale, du papier-monnaie, des mines 
de la Louisiane et de l'or du Mississipi. Ce que Law et le régent 
ne cherchaient pas, mais ce que redoutaient Noailles et d'Âgues- 
seau, c'était le bouleversement des fortunes et des conditions. Le 
peuple, avec sa richesse fictive, éblouissante, put acquérir des 
titres ou se jeter au milieu des prestiges de la noblesse; et alors 
cette tradition de crainte, de respect qui venait des temps anciens 
et du dix-septième siècle, s'évanouissait ; cette égahté improvisée 
brusquement par le mouvement d'une banque et les témérités de 
la convoitise, cette familiarité soudaine qui faisait franchir loules 
les dislances habituelles, était pour le peuple une impression, un 
souvenir qui pouvait un jour se réveiller comme tin don terrible 
de la régence^. L'égalité n'apparaissait pas alors comme une 
inspiration du droit social : elle n'avait pas le caractère moral et 
profond d'un droit résultant de la nature humaine et du cluristia- 
nisme : elle était un jeu du hasard. 

L'enivrement du système étant dissipé, l'abaissement des 



* La duchesse de Berry, fille du régent, avait Meudon pour l'un des théâ- 
tres de ses débauches. 

'«Le système fit une révolution absolue, et bouleversa tout, âges, 
« moeurs, fortunes et conditions. » [Mémoires inédits du marquis de Mi- 
rabeau, cités dans les Mémoires sur Mirabeau, publiés par son iils adop- 
tif.) — Voir les Recherches historiques sur le système de ïmw, *^e re- 
marquable de M. Levasseur (1854). 

' Le don terrible de la familiarité, expression de Mirabeau père à l'oc- 
casion de 800 fils. 
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cai'actèi*e$ resta ; et tel en fat le degré, que la noblesse put se 
soumettre d*abord à Tédit de 1720 qui défendait d'avoir chez soi 
\}\us de 500 francs en or ou en argent et qui encourageait l'es- 
prit honteux de délation ; tel en fat la profondeur, que le régent 
put nonmier un Dubois premier ministre, et que Noailles et 
d'Âguesseau, qui s'étaient retirés devant Law, se firent seuls exiler 
encore pour ne pas subir l'impudeur de Dubois, prenant place au 
eomeil d'État! 

L'exil qui honora deux hommes éminents rehaussa .en même 
temps aux yeux du peuple, désabusé des promesses du système, 
la magistrature parlementaire, et contribua fortement à la rétablii* 
avec éclat sur la scène politique. Le parlement de Paris, appelé, 
en 1 71 5, comme corps de TÉtat et en dehors de l'ordre judiciaire, 
à examiner et à casser le testament du roi, se vit revêtu, en 
échange, du droit de remontrance avant F enregistrement des 
édUs, Le retour de cette prérogative fat le prix de son empresse- 
ment à briser les volontés de Louis XIV, au nom des droits de 
Philippe d'Orléans. De son côté, le régent regretta bientôt la 
concession faite à la magistrature: Il avait voulu la régence, il 
ne voulait pas que son gouvernement fat entravé. Le parlement 
s'étant opposé à Law, il Texila, ainsi que le chancelier ; c'est le 
premier exemple de cet exil qui, au lieu d'affaiblir, retrempait le 
pouvoir parlementaire. — Le régent, pour s'en affranchir, avait 
même songé, au milieu de ses richesses fictives, à rembourser les 
charges de la magistrature. Quand le système fut tombé, le peuple 
salua avec enthousiasme le retour des magistrats, qui s'enhar- 
dirent jusqu'à faille le procès à un grand seigneur (le duc de la 
Force) , l'un des plus signalés par le délire de la cupidité. 

Ce mouvement et ce choc imprimés par les spéculations de 
Law et du régent, ne firent pas seulement reparaître toute l'im- 
portance du parlement comme corps politique ; il en sortit aussi 
un pouvoir nouveau plus redoutable pour les abus i l'opinion 
publique. Le peuple, privé depuis longtemps des états généraux, 
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retrouva la parole, par celle puissance insaisissable el paitout 
présente. Les satires politiques et les écrits populaires sur les 
événements de chaque jour s*unirent au mouvement des esprits pour 
le fortifier, l'exagérer. L'opinion publique à sa naissance chercha 
d'ailleurs et trouva son point d'appui dans le pouvoir parlemen- 
taire. A d'autres époques, le parlement avait soutenu et repré- 
senté la lutte contre l'oppression, au profit de la liberté de la 
couronne ou du pays; au dix-huitième siècle, il crut ressaisir sa 
mission longtemps suspendue ; il se sentit animé d'une force 
nouvelle et il ne s'aperçut pas qu'il puisait sa principale force 
non en lui, mais Iknts de lui ! Lorsque plus tard il verra qu'il 
n'est pas seul, et qu'il voudra être lui-même, il sentira qu'un 
pouvoir plus fort que le sien avait marché à ses cotés, lui avait 
communiqué son énergie ; et lorsque enfin le divorce éclatera 
entre l'opinion publique et le parlement, celui-ci, livré à sou 
isolement, ne paraîtra jJus qu'une ombre du passé, qu'un im- 
puissant simulacre. 

- Ainsi, dans Tordje politique, la royauté de Louis XIV, en tra- 
versant la régence, dépouilla son prestige de cour et perdit vis-à- 
vis du parlement son caractère absolu. 

Dans la sphère religieuse, ce n'est ni le pouvoir de la royauté, 
ni le pouvoir du clergé qui subit des atteintes ; au contraire, la 
bulle Vnigenitiis aux cent et uneprapositions^, dont Louis XIY 
avait ^oulu l'enregistrement en haine du jansénisme, Ait eiu*e- 
gistrée sous le régent avec d'insignifiantes modifications : les 
scrupules gallicans de d'Aguesseau et du parlement, d'abord in- 
surmontables, s'étaient abaissés devant le besoin des concessions 
â la paix. Les jansénistes, tout en sortant des prisons qu'avaient 

* Les historiens racontent que Vorigine de ces cent et une propoiitions 
se rapporte] à un mot du jésuite Leteliier à Louis XIV, qu'il y avait cent et 
une erreurs dans quelques livres nouveaux des Jansénistes. — Les erreurs 
étant proposées au Pape, Leteliier exigea qu'il y eût au moins cent et une 
propositions condamnées, pour que la parole dite à Louis XIV ne souffrit 
pas d'atteinte. — Le Pape, faible, et craignant Leteliier, condamna cent et 
une propositions dans la bulle Unigenitus (Lacrelelle, dix-huitième siùcleO 
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l'ermées sur eux la vidllesse de Louis XIV el le despotisme du 
jésuite Letellier, son confesseur, voyaient leurs doctrines cen- 
surées et condamnées. Le pouvoir royal et le clergé, dans leur 
alliance politique commencée au seizième siècle et consommée 
sous les irispirations de Louis XIY, étaient donc complètement 
vainqueurs. Mais la religion elle-même, aux yeux du peuple, fut 
profanée par la régence. — En sortant de ses orgies, le régent, 
publiquement incrédule, aUait en pompeux appareil recevoii* la 
communion sainte!... 

Et l'abbé Dubois, son complaisant et son complice, tout vil, 
tout souillé qu'il était, l'abbé Dubois, qui n'avait même pas encore 
l'ordre de la prêtrise, se vit nommer archevêque de Cambrai, et 
fut bientôt après revêtu de la dignité de cardinal ! 

De Louis XIV à la régence, l'épiscopat français parcourt, dans 
un petit nombre d'années, toute la distance qu'il y a de Fénelon 
à Dubds ; — et comme si la mesure de la honte n'était pas pleine, 
Dubois fut proclamé à l'unanimité par le clergé de France, 
réuni en 1723, président de l'assemblée^ ! Çossuet avait présidé 
le clergé à l'ouverture du siècle, en Tannée 1700 ! Dubois, sous 
la régence, résumait donc Bossuet et Fénelon ! 

Empressons-nous de le rappeler, cependant, le dix-septième 
siècle eut deux continuateurs de sa gloire : dans Tordre politique 
et judiciaire, d'Aguesseau, nommé chancelier par le régent, 
représenta la dignité humaine, comme THôpital au seizième siècle; 
dans Tordre ecclésiastique, Massillon, nommé aussi par le régent 
évêque de Clermont, représenta la religion près du trône vide de 
Louis XIV : sa suave él ;e trône un régéné- 

rateur de la religion, d ire nationale ; mais, 

hélas! sa parole tomba it froid, sur l'âme la 

moins sympatliique à T ! 

Toutefois un npuveai vec lui s'éveillait la 

foi dans l'avenir. 
* Procès-verbaux de V Assemblée du Clergé, 1725. 
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N* IV. — Louis XV. — Louis XVI. 

POUVOIR DO PARLEMENT. — LUTTES, TICISSITVDES PARLEMENTAIRES. — CBAMRRE ROTALE. 
— PARLEMENT MAFPEOU — GRANDS BAILLUGBS. — APPEL DES ÉTATS GÉNRiAUX. 

La royauté unie à Tenfancede Louis XV était éclairée d'un re- 
flet d'espérance. 

Le parlement, soutenu, rajeuni par sa nouvelle alliée, Topi- 
nion publique, avait retrouvé son autorité morale sur la société. 

La jeunesse de Louis XY et la tranquillité du ministère de 
Fleury comprimèrent les scandales de la régence et ralentirent 
les progrès de la* corruption. Pendant ces jours d*espoir et de 
paix, jetés entre le ministère de Dubois et le pouvoir non moins 
honteux des maîtresses de Louis XV, de fortes études s'accomplis- 
sent, les sciences sont cultivées; Locke et Newton sont révélés à 
la France, Montesquieu médite l'Esprit des lois : à la littérature 
empreinte du cachet licencieux tic la régence, viendra se joindre 
une littérature puissante de pensée, de méthode, qui portait dans 
son sein des principes de régénération morale et sociale. Les gens 
de lettres, les savants, sortent de leurs retraites, se répandent au 
dehors, prennent par degrés -possession de la partie élevée de la 
société ; et le nouveau pouvoir, l'opinion publique, a des centres 
divers et de nombreux organes. 

Le dix-huitième siècle n'a pas tardé à voir tomber du front de 
Louis XV la couronne d'espérance que sa jeunesse y avait posée; 
l'avilissement, qui tue les pouvoirs, vint bientôt la flétrir et la 
jeter au peuple, pour qu'il la foulât aux pieds. Pendant trente 
ans, de 1745 à 1774, le sceptre de la royauté absolue, qu'avaient 
touché les mains impures de Dubois, fut abandonné aux mains 
non moins avilissantes de marquises et comtesses favorites, sorties 
des obscures familles Poisson et Lange. La noblesse de France 
reconnut leurs titres ; la reine Marie-Thérèse qualifia d'amie 
la marquise de Pompadour; un petit-neveu de Richelieu, un 
I. 18 
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luaréclial de France, devint à la cour le patron de la comtesse 
Dubarry : mais le peuple de Paris, en qui la corruption n^avait 
pas encore éteint le sentiment de la pudeur, se révolta dès 
l*année i750 contre la royale ignominie, et força le monarque 
dissolu à éviter le passage dans sa capitale ^ 

Ce n'était pas assez de la honte intérieure, elle devait monter 
au front de la monarchie, en face de l'étranger. Les Français ne 
connurent plus dans des guerres impolitiques que la honte des 
défaites; et cette maîtresse de roi, que Marie-Thérèse avait flattée 
du titre d'amie pour attirer la France dans l'indigne guerre des 
Sept- Ans, cette maîtresse qui enfermait le roi dans unsérail pourvu 
par ses soins, afin de s'asseoir pfès du trône de Louis XIV, la 
marquise de Pompadour écrivait au duc d'Aiguillon qui devait 
un jour gouverner sous mie courtisane encore plus avilie : 
« Qu'est devenue notre nation? Les parlements et les encyclopé- 
« distes l'ont changée absolument. Quand on manque assez de 
« principes poiu* ne reconnaître ni divinité ni maître, on devient 
« bientôt le rebut de la nature, et c'est ce qui nous est arrivé : je 
« suis mille fois plus effrayée de notre avilissement que je ne 
<( l'aurais été de toute la perte de l'escadre. . . Il faut renoncer à 
(L toute gloire; c'est une crueUe extrémité, mais, je crois, la 
« seule qui nous reste. » 

Ils commencent à rougir, ils se résignent à la honte, ils l'ac- 
ceptent enfin comme leur destinée, comme la nécessité de leur 
époque, ces arbitres de la destinée de la France au dix-huitième 
siècle ! 

Dans l'ordre politique, en effet, toute gloire échappe à la 
royauté. 

Le parlement, qui engage la lutte avec le clergé et la corn*, es* 
frappé à plusieurs reprises et grandit sous les persécutions de l'ar- 
bitraire. En 17535 il est dissous: une chambre royale vient s'of- 
frir pour le remplacer; la classe éclairée et influente qui défend les 

* Origine du chemin appelé de la Révolte, et partant de Versaili«s pour 
passer à côte de Paris. 
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intérêts des justiciables laisse ce nouveau pouvoir dans la solitude. 
Le prince infortuné, sous lequel le parlement devait tomber 
pour ne jamais se relever, naît en 1754, et le parlement de Paris 
est rappelé en Thonneur de sa naissance. Plus fort après sa chute, 
le parlement veut systématiser son opposition en France; il "pro- 
voque une vaste association de toutes les cours souveraines, sous 
le nom de classes * : le parlement de Paris élève fièrement sa tête 
au-dessus des autres classes en 1756. La royauté ne pouvant 
Tanéantir, veut le mutiler dans ses rejetons les plus vivaces; elle 
supprime la chambre des jeunes magistrats, la chambre des en- 
quêtes, après l'attentat de Damiensdu 5 janvier 1757*. 

Mais, quinze ans après Tassociation parlementaire, les ministres 
de la roputé résolurent de renverser le pouvoir qui disputait aux 
successeurs de Louis XIV Fhéritage du gouvernement absolu ; et 
un ancien premier président du parlement de Paris se chargea de 
frapper à mort la magistrature entià'e. En 1771, Meaupou^ pros- 
tituant la simarre de d*Aguesseau aux pieds de la comtesse Du- 
barry, lui apporta les clefs du parlement; et, à la fin de la même 
année 1771, tous les parlements de France furent abolis'. Pen- 
dant trois ans, le parlement Meaupou vint se livrer à la haine et 
à la risée publiques. L'opinion, qui grandissait au milieu de ces 
secousses, sillonna du fouet satirique de Beaumarchais ces envoyés, 
honteux de leur intronisation, qui figuraient à Tantique place des 
Harlay, des de Thou, des Mole, desSeguier. 

Les anciens magistrats, qui avaient dû leur premier rappel à la 
naissance de Louis XVI, durent leur résurrection politique à son 
avènement à la couronne. En 1774, ils ftirent réinstallés avec 
tout Téclat dune inauguration; mais ils sentirent bientôt que 
l'esprit de liberté et de progrès social les avait dépassés. Turgot, 
qui avait reçu de Topinion pubhque la mission élevée défaire pas- 

• Les classes s'associèrent en 4756; le nom de classes était ancien. 

* Le procès de Damiens, avec toutes les pièces de l'instruction, a été pu- 
blié en 4 volumes, en 1757. 

^ Voir le Recueil des Réclamations et Protestations, 2 vol. , 1775, 
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ser dans les institutions les idées progressives, Les besoins recon- 
nus, et d'accomplir paisiblement, au nom d'un trône rajeuni et pu- 
rifié par la vertu du monarque, une révolution sociale qui pouvait 
plus tard s'élancer redoutable, Turgot, dès ses premiers pas dans 
la carrière, trouva pour obstacle, et pour obstacle alors insur- 
montable, le parlement ! Six édits qui supprimaient les corvées, 
les maîtrises et les jurandes, et ouvraient la série des grandes ré- 
formes, ne sont enregistrés qu'en lit de justice ; et bientôt Turgot 
et Malesherbes sont obligés de se retirer devant l'alliance rétro- 
grade de la noblesse, du clergé, du parlement et même des 
communautés d'arts et métiers. Les édits de Turgot et les arrêts 
du conseil rendus par ses soins sont rétractés : les corvées pour 
les grandes routes sont rétablies, les maîtrises et les jurandes 
donnent encore leur chaîne à l'industrie; et, à la place des arrêts 
du conseil de novembre 1774, qui autorisent la libre circula- 
tion des grains, Glugny, successeur de Turgot, établit la Loterie 
royale de France ^ ! 

Le parlement ne s'arrêta pas dans cette première opposition 
contre l'esprit d'amélioration sociale. Un ministre, qui avait lar- 
gement agrandi l'abîme devant la monarchie, tout en jetant des 
fleurs sur ses bords pour faire illusion à la cour, Calonne a vu, 
en 1787, « que le seul moyen de sauver la monarchie, s'il en 
« était encore temps, était de revenir aux plans de Turgot. » 
Devant la première assemblée des notables, il fait entendre ces 
paroles paradoxales et pleines cependant d'une vérité mena- 
çante : « Que reste-t-il pour suppléer à tout ce qui manque, et 
« pour tout ce qu'il faudrait pour la restauration des finances? 
« — Les abus. » 

Calonne propose alors d'abolir les corvées^ de rétablir la libre 
circulation des grains ; il propose les assemblées provinciales, 
l'impôt du timbre, la subvention territoriale. L'assemblée, irritée 
contre l'homme, le force à la retraite, mais adopte ces projets con- 

• Arrêts du conseil, 2 novembre 1774, sur les grains; 5 déc. 4776 et 
20 juillet 1777, sur la loterie. . 
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sacrés par le grand nom de Turgot^ mort six ans auparavant. Le 
parlement résiste; il refuse l'impôt du timbre et l'unité de l'im- 
pôt territorial : il défend les droits de la noblesse et du clergé 
avec toute l'énergie qu'il opposait à ces deux ordres en 1720, 
eu 1755; et toutefois il sent le besoin de répondre à l'opinion 
publique qui a fait sa force, et dans ses remontrances il lègue à 
la nation un manifeste des droits de la monarchie temi)érée, ma- 
nifeste éloquent qui rappelle celui de Malesherbes résistant à 
Meaupou, en 1771, à la tête de la cour des aides. Le parlement 
proteste en faveur de la liberté individuelle et de la propriété ; et, 
dans une atmosphère chargée de vapeurs orageuses, il prononce 
le nom électrique des états généraux. Le clergé, son nouvel allié 
dans l'assemblée del788, répète aussi le cri des états généraux, 
et la France entière demande au roi les états généraux, — Le 
parlement, qui n'a prononcé ce mot, signal de la révolution, que 
dans une opposition étroite et momentanée, est brisé une seconde 
fois. Mais la main de Lamoignon peut moins contre lui que celle 
de Meaupou : les grands bailliages et la cour plénière sont jetés 
un instant sur le sol mouvant des innovations judiciaires; ils pas- 
sent sans laisser aucune trace. Avec Necker qui caresse l'opinion 
publique et les parlements, et qui ne voit pas leur scission immi- 
nente, le parlement reparaît : une joie bruyante et sinistre, dans 
les classes populaires qui s'habituent aux émeutes, marque de 
sang ce retour qui sera le dernier, et peut faire entrevoir dan^ 
lavenir de plus violentes commotions. — Une déclaration du roi 
fixe la convocation des états généraux au 5 mai 1 789. 

Le parlement l'enregistre; mais il sent alors que c'est son arrêt 
de mort politique qu'il a provoqué, et il veut imposer à la convo- 
cation la condition des formes suivies pour les états de 1614, 
afin d'enchaîner l'élément nouveau dans des liens d'impuissance. 
Ce retour vers le passé a révélé soudain aux moins clairvoyants la 
pensée parlementaire: Tanlique défenseur de la liberté publique, 
l'antique représentant du progrès social abdique son titre aux yeux 
des masses ; le divorce éclate irrévocablement entre le parlement 

18. 
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et Topinion publique, et ces magistrats, naguère si populaii^es, 
restent dans leiu* sanctuaire déserté conune de fausses idoles dans 
lesquelles le peuple n a plus foi. 

Le parlement, à son tour, a donc subi de la part de Tqpinion 
publique, l'arrêt de déchéance. 

Ainsi la noUesse, le clergé, le parlement, la royauté, la mo- 
narchie de Louis XIV tout entière, en mmns d*un siècle et demi, 
ont été marqués du signe fatal, et ils seront livrés à Tesprit des- 
tructeur qui se lèvera sur la société à la fin du dix-huitième 
siècle, chassant devant lui tout à la fois les débris du moyen âge 
et les institutions de la monarchie absolue. 

Remontons maintenant la période que nous venons de par- 
courir, et transportons-nous dans la sphère spéciale de la société 
CIVILE, dont nous nous sommes éloigné quelque temps, pour 
mieux comprendre et juger les ordonnances qui s'y rapportent. 

§ III. — SOCIÉTÉ CIVILE. — ORDONNANCES DES DIX-SEPTIÊME ET 
DIX* HUITIÈME siècles; NOTAMMENT DE COLBERT ET DE d'a- 
GUESSEAU. 

Sous Louis XIV, de belles ordonnances sont rédigées; mais la 
société civile proprement dite n'avance pas; elle est stationnaire ou 
subit des modifications naissant de l'influence du pouvoir absolu. 

Nous allons la considérer par rapport à la propriété et à la 
constitution de la famille, sous leur point de vue général à Tégard 
des catholiqnes; sous leur point de vue exceptionnel à l'^ai^d des 
protesHints, et à l'égard des esclaves coloniaux. — Nous étudie- 
ions ensuite les ordonnances dans leurs voies de réforme et de 
progrès, en signalant aussi les anomalies qui s'y rencontreront. 

N* !•'. — Législation générale à l'égard des catholiques. — Ordonnances 
dans leur rapport avec la propriété et la constitution de la famille. 

Il y a au dix-septième siècle cinq grîindes classes de pro- 
priétés : 



Digitized 



by Google 



SECT. 11. — II- PÉRiaOE. — DU XVIP SIÈCLE A 1789. 319 

1^ Les biens nobles ; 
2** Les biens roturiers ; 

3^ Les biens des gens de mainmorte ou des eommunautés soit 
ecclésiastiques, soit laïques ; 
4^ Les biens de la couronne ; 
5^^ Les offices vénaux et transmissibles. 
Chaque classe de propriété a ses droits, ses charges et ses 
maximes. Aurdessus d'elles s*élève une puissance absolue dans 
son principe et limitée seulement dans ses applications par la 
barrière des traditions et des mœurs. Cette puissance est celle 
qu'on appelle, dans le sens actif, le domaine de la couronne. 

A chaque classe de personnes correspond toujours une classe 
de propriétés, et, par suite de cette loi sociale, au roi absolu cor- 
respond le domaine de la couronne, portant ses prétentions jus- 
qu'à l'universalité d'un droit de domaine éminent. 

Louis XIY a exprimé lui-même sa pensée intime sur ce qu'il 
regardait comme le droit de propriété appartenant à la royauté. 
Dans ses Instructions pour le Dauphin, il dit ^ : « Tout ce qui se 
(( trouve dans l'étendue de nos États, de quelque nature qu*il 
(C soit, nous appartient au même titre. — Vous devez être per- 
ce suadé que les rois sont seigneurs absolus et ont naturellement 
« la disposition pleine et libre de tous les Mens qui sont pos- 
(( sédés, aussi bien par les gens d'église que par les séculiers, 
« pour en user en tout comme de sages économes. » 

« II ne lui vi^t pas même en pensée, dit un illustre écrivain, 
que la liberté, la propriété^ la vie d'un de ses sujets, ne fussent 
pas à lui *. » 

Ce principe fut professé ouvertement par les ordonnances^: 

^ Œuvres de lotUs XIV, édit. 1806, t. Il, p. 93 ; Mémoires et Inst, pour 
le Dauphin. 

' Chateaubriand, Études hist., 5 ter, p. 445. 

5 Ce n'était pas le principe professé au quinzième siècle. — Jean Juvénal 
des Ursins, archevêque de Reims et chancelier, disait à Charles VII : 
({ Quelque chose qu'aucuns disent de votre puissance ordinaire, vous ne 
« pouvez pas prétendre 1c mien, ce qui est mien n'est point vôtre ; peut 
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déjà le germe en avait été déposé dans le code Harillac ou For- 
donnance de i 629 : les parlements Tavaient étouffé à sa naissance. 
Il se reproduisit dans les édits de 1641 et de 1676; mais ce fut 
surtout redit du mois d'août 1692 qui proclania la motivance 
directe et universelle du roi sur toutes les terres du royaume, 
L'édit porte : a L'application continuelle que nous avonsà recher- 
« cher toutes les parties de notre domaine qui ont été ci-devant 
« aliénées ou usurpées, nous ayant fait connaître que nous n'avons 
(( pas de droit, n mieux établi, ni plus inséparablement attaché 
« à notre couronne, que celui de la mouvance directe et univer- 
« selle que nous avons sur toutes les terres de notre royaume, 
« nous avons en même temps remarqué qu'il y en a actuellement 
«r un grand nombre, tant nobles que roturières, lesquelles sont 
(( possédées «n franc-alleu, sans avoir pour cela aucun ,titre de 
« nous, ce qui communément n'est provenu que des affranchis- 
ce sements qui ont été accordés par les seigneurs suzerains, ou de 
« la négligence qu'ils ont mise à se faire rendre les hommages 
« ou passer les reconnaissances qui leur étaient dues par leurs 
{( vassaux censitaires; au moyen de quoi ils ont prétendu avoir 
(( prescrit leur liberté, laquelle cependant ils n'ont dû, ni dans 
« l'un, ni dans l'autre cas, acquérir à notre préjudice, le seigneur 
« suzerain n'ayant pu préjudicier à nos droits en affranchis- 
ce sant son vassal, lequel au contraire a dû retomber dans notre 
c( main comme seigneur supérieur; et la prescription que le 
a vassal prétend pouvoir acquérir contre son seigneur, quand il 
c( le prétendrait avec justice, ne pouvait avoir lieu contre nous : 
^c c'est sur ce fondement que, pai^ l'ordonnance de 1629, il avait 
ce été ordonné que tous héritages qui ne se trouveraient relever 
ce d'aucun seigneur seraient censés relever de nous, à moins que 
ce le possessem* ne fit apparoir de bons titres au contraire, et que, 

«c bien être qu'en la justice vous êtes souverain, et va le ressort à vous: 
a vous avez votre clomaine et chacun particulier a le sien. » — Remon- 
trance de Juvéoal des Ursins. manuscrit de la bibliothèque du roi, cité par 
ioysel, Opuscul., p. 400. 
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(( par notre édit de décembre i 641 , nous avions ordonné que 
« tous les possesseurs des terres nobles ou roturières, en franc- 
« alleu, seraient tenus de prendre des lettres de nous, et de nous 
« payer pour cet effet une finance ; mais, cet édit étant demeuré 
(( sans exécution, nous avions jusqu'à présent toléré cet abus, 
(( lequel dans la suite en a produit encore un autre plus préju- 
« diciable à nos droits par les inféodalions et aliénations qui ont 
« été faites, par une partie des possesseurs desdites terres en franc- 
(( alleu roturier, des portions de leurs héritages à titre de cens 
« ou à charge d'hommages et de lods et vente, ou autres droits 
(( seigneuriaux aux mutations, au moyen de quoi ils ont fait des 
« fiefs de leurs rotures^ ce qui ne peut se faire qu'en vertu des 
(( lettres obtenues de nous, à qui seul appartient le droit d'anoblir 
« les hommes et les biens. » 

En conséquence, le roi confirme la possession des détenteurs 
d'héritages et de terres en franc-alleu, mais à la charge par eux de 
payer une année de leurs revenus; et il veut que les possesseurs 
de terres en franc-alleu noble payent en outre un dixième de la 
valeur des héritages inféodés par eux ou leurs auteurs. — Et 
depuis ce temps, la maxime nulle terre sans seigneurs, qui, 
pendant l'époque même de la féodalité, était balancée par la 
maxime nul seigneur sans titre, a été appliquée dans la plupart 
des provinces d'une manière absolue en faveur du roi, seigneur 
suzerain. 

Le domaine de la couronne a exercé efficacement sa prétention 
à un droit universel, sinon par la possession réelle ^ du moins par 
l'exercice de droits régaliens sur les biens des trois premières 
classes, c'est-à-dire les biens nobles, les biens roturiers, les biens 
des gens de mainmorte, lesquels constituaient la propriété féodale 
et ecclésiastique. — Suivons son action sur c^tte échelle. 

1° Les biens nobles, possédés par des nobles, ne peuvent sortir 
affranchis de leurs mains ; il n'y a que le roi qui puisse accorder 
le droit de franc-alleu : « Tous les héritages du royaume étant 
«tenus du roi médiatement ou immédiatement, il n'y a que lui 
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« qui puisse accorder le droit de franc-alleu ; en telle sorte que 
« nulle personne ne peut être affranchie du droit féodal et oensier 
K sanslexpresse volonté du roi; parce que, si un seigneur affran- 
« cliitun héritagejde sa mouvance, il empêche seulement qu il ne 
« relève de lui à Tavenir ; mais cet héritage relève alors immé- 
« diatement du seigneur dominant, et de degré en degré revient 
« à sa source, c est-à-dire à la mom^mce de la couronne*. » — 
Si les biens nobles sont possédés par des roturiers, le domaine 
de la couronne a sur eux le droit de franc-fief*, qui s'exerce à 
raison même de la détention, par des roturiers, de fiefs et bieiis 
nobles; c'est le prix par lequel ils rachètent envers la couronne 
leur incapacité; et les roturiers possesseurs de biens, même en 
franc-alleu noble, sont sujets au droit de franc-fief, droit qui 
remontait à saint Louis et à Tépoque des croisades*. 

2° Les biens roturiers sont sujets aivers le domaine de la cou- 
roiuie à la taille, qui ne frappe que sur cette nature de biens, en 
signe de leur servile origine et de celle de leurs possesseurs. Des 
lettres de noblesse avaient été vendues en grande quantité, sur- 
tout au commencement du dix-septième siècle. Des propriétaires 
nombreux se firent par ce moyen exempter de la taille ; une or- 
donnance de 1664 prononça la révocation des lettres données 
depuis trente ans, et prescrivit la recherche des nouveaux ano- 
bUs. L'ordonnance elle-même indique en ces termes le motif de 
cette recherche, « parce qu'un très-grand nombre de propriétai- 
« res ont acheté des lettres pour être exempts de la taille* : » 

^ JHctùmnaire raisonné des domaines et droits domaniaux, t. II, p. 245, 
qui cite plusieurs autres autorités. (3 vol. in-4% éd. 1762.] 

* Droit de franc-fief est une finance perçue à des époques périodiques et 
Irrégulières. 

^ Ce droit, établi pour dispenser les roturiers de leur incapacité de pos- 
séder des fiefs, avait été rappelé par arrêts du paileinent de 1265, 1282; 
par l'ordonn. de Charles le Bel de 1526, et surtout par IVdit de Louis XIV 
de novembre 1656 [Voir Gourcy, État des personnes, p. 258;. 

* Lemontey, dans son Essai de la Monarchie de Louis XIV, paraît avoir 
commis une erreur en donnant à celle recherche un tout autre motif que 
celui qui est exprimé dans l'ordonnance, et qui s'explique par l'intécjSt 
réel et pécuniaire du gouvernement. 
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elle a été souvent renouvelée dans le cours du dix-huitième siècle. 
3^ Les biens des gens de mainmorte sont dans une dépen- 
dance plus étroite du domaine de la couronne que les biens nobles 
et roturiers ; car les ecclésiastiques et les autres gens de main- 
morte sont déclarés, par Fordonnance du 14 octobre 1704, in- 
capables de propriété. Leur possession n*est qu'une sorte de con- 
cession de la couronne, et les droits d'amortissement payés à 
celle-ci ont pour objet de les relever de cette incapacité; le texte 
est prédeux à recueillir : « Les ecclésiastiques et autres gens de 
a mainmorte ont été censés dans tous les temps incapables de 
« posséder aucune sorte d'immeubles dans notre royaume ; c'est 
a ce qui a donné lieu aux rois, nos prédécesseurs, de les assujettir 
« en différents temps au payement des droits d'amortissement, 
« pour les relever de cette incapacité; » et, par ce motif, les rentes 
constituées, possédées par les gens de mainmorte et considérées 
comme immeubles, sont assujetties au droit d'amortissement. — 
Quant aux bénéfices, nous avons vu plus haut que Louis XIV 
étendit sur eux la régale universelle. 

A ces droits généraux s'unissent des droits régaliens qui ont 
nne autre application et qui ont aussi le caractère de droits réels : 
!e droit de dixième sur toutes les mines, droit créé par l'édit de 
juin 1413, sous Charles VI, confirmé par Charles IX S et modifié 
par Henri IV, qui excepta du dixième les mines de fer, de charbon 
de terre et autres substances terreuses; le droit d^ aubaine, qui fut 
reconquis par la couronne sur les seigneurs féodaux, et qui s*exer'- 
çait par la taxe sur les étrangers et la confiscation de leurs biens 
à leur décès * ; le droit de bâtardise, ou droit à la succession des 
bâtards, qui fiit encore attribué à la couronne malgré les dispo- 
sitions contraires des coutumes et Tautorîté de Dumoulin, d'Ar- 
gentré, Loyseau, Bourjon, etc. Le parlement confirma ce droit 



i Édit du 28 septembre i5C5. 

- Taie sur les étrangers, édits de Henri III, 1587 ; Louis XIII, 1612 ; 
de JLouis XIV, 1040-1651-1697-171 1 . 
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nouveau de la couronne par un arrêt du 9 mai 1716, rendu sur 
les conclusions de d'Aguesseau, procureur générale 

Le droit que s'attribuait la couronne avait si peu de limites, 
qu'il ne respectait pas même celles que le roi s était le plus so- 
lennellement imposées. Ainsi unéditde novembre 1656 vendit 
aux roturiers la permission de posséder des fiefs, arrière-fiefs, 
alleux, héritages, rentes, dîmes inféodées et autres biens nobles 
avec affranchissement des droits de franc-fief pour l'avenir. Le 
prix était fixé à la valeur des revenus de deux ans. Les pos- 
sesseurs, successeurs et ayant-cause sont déclarés capables de les 
posséder, sans qu'à Tavenir ils puissent ' être mis hors de leurs 
mains*. — En 1672, même privilège est accordé à tous les [as- 
sesseurs dans tout le royaume, ainsi qu'à leurs successeurs. — 
Eh bien, en août 1695, un autre édit du roi nie formellement la 
promesse d'affranchissement vendue au profit des possesseurs et 
de leurs successeurs, dit qu'elle a été limitée aux possesseurs 
existants alors, et impose le droit de franc-fief aux représentants 
de ceux qui l'avaient racheté, quarante ans auparavant, pour eux 
et leurs successeurs ! 

Autre exemple de cet absolu pouvoir que s'arroge le domaine : 
une déclaration de 1696 avait autorisé tout individu à acquérii* 
des droits seigneuriaux; — deux édits de 1705 et 1715 donnèrent 
aux seigneurs la faculté d'en dépouiller les acquéreurs, en rem- 
boursant le prix à ces derniers; mais il fallait aussi payer pareille 
somme au trésor : en exerçant pour le trésor et pour les seigneurs 
de fiefs, au détriment des roturiei^s, cette intervention violente 
dans les conventions privées, le roi disait qu'il avait pour but d'ar- 
racher des semences de divisions éternelles dans les familles '. 

En résultat, la féodalité subsistait dans l'ordre civil quant à la 



* Traité des Offices, publié par Guyot, 1786, t. I, 2ôi. Les deux pre- 
miers volumes, très- précieux, sont de Merlin, alors avocat. 

* Ce privilège avait été accordé déjà aux habitants des grandes villes; 
i'édit l'accorde aux habitants des petites villes, bourgs et paroisses. 

» Préambule de I'édit du 15 février 1716. 
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propriété ; les modifications qu'elle avait reçues n'étaient autre 
chose qne Pextension, au profit de la royauté, de droits ou de 
principes préexistants. La distinction fondamentale des personnes 
et des biens, qui était la base du droit civil de la féodalité, subsis- 
tait tout entière ; il n'y avait de plus qu'un droit général de suze- 
raineté réelle et productive; et ce droit de suzeraineté, apparte- 
nant au roi, tenait spécialement à la tradition du régime féodal. 

Mais le roi avait une autre qualité que celle de suzerain ayant 
droit à la mouvance directe et universelle. 

Il avait la qualité de propriétaire du domaine de la couronne 
pris dans le sens passif. — Ce domaine comprenait les biens qui 
avaient composé successivement les domaines des rois de France, 
et ceux que le prince possédait, comme domaine privé, à son avè- 
nement au trône. Les biens qu'il acquérait pendant son règne, à 
titre particulier, n'étaient domaniaux que lorsque, pendant dix 
ans, ils avaient été régis comme les autres biens de la couronne ^ 

Comme propriétaires des biens attachés à ce domaine, les rois 
en avaient souvent aliéné des dépendances à titre d'inféodations. 
Mais l'ordonnance de 1566 prohiba ces inféodations pour l'avenir, 
et déclara formellement le domaine inaliénable. L'inaliénabilité 
reçut, tant par cette ordonnance que par celles de 1667 et 
1711, quatre exceptions principales : 

l** L'aliénation était permise pour constituer l'apanage des fils 
de France ou princes du sang : l'aliénation était faite alors sous 
condition de retour à défaut d'héritier mâle. 

2® En cas de guerre, le roi pouvait ahéner pour subvenir aux 
besoins de l'État ; mais l'aliénation était faite sous perpétuelle 
faculté de rachat; les acquéreurs du domaine formaient la classe 
des propriétaires ou possesseurs appelés engagistes. 

3** A l'égard des petits domaines^ landes, remparts, moulins, 
fours, etc. , l'aliénation absolue en était permise (édit de 1 708) . 

4° Les échanges étaient autorisés ; et quand ils étaient précédés 
et suivis de lettres patentes et procès-verbaux d'évaluation en- 

«Qrd. de 1566. 

I. 19 
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l'egistrés au parlement, la propriété était défiuitivemeut traus- 
portée à Téchangiste (ordonnances de 1667 et 1711)^. 

Loyseau rapporte que trente ans après l'ordonnance qui avait 
autorisé les aliénations sous pacte de rachat, presque tous les do- 
maines de la couronne étaient engagés. 

Hais une autre dasse de propriété vint en aide aux rois : nous 
voulons parler des offices; et alors commença dans l'histoire de 
la propriété une modification importante, que nous avons indiquée 
seulement en nous occupant du seizième siècle. 

La royauté de la troisième dynastie était sortie du sein de la 
léodalité ; elle lutta bientôt contre elle, maison soutenant la lutte, 
elle vivait des éléments dans lesquels elle avait pris naissance; 
t eulement, pour vaincre la féodalité, elle appelait le secours des 
autres principes que manifestait le mouvement de la civilisation. 
Le roi était seigneur, administrateur et chef dans ses domaines, 
parce qu'il en était propriétaire ; les seigneurs, dans leurs do- 
maines, étaient législateurs et maîtres, parce qu'ils étaient pro- 
|)r}étaires. L'idée de propriété était fondamentale dans la féodalité : 
elle accompagna la royauté dans ses luttes, dans ses victoires, dans 
ses progrès vers l'unité de gouvernement. Aussi qu' est-il arrivé? 
La royauté, parvenue à un point culminant, ne s'est pas regardée 
seulement comme un pouvoir s'exerçant au profit de la société, elle 
s'est regardée comme propriétaire delà puissance souveraine; et 
ce dogme politique de propriété, né de la tradition féodale, est 
(îiUrédans la conscience publique. Lesjurisconsultes des seizième et 
dix-septième siècles reconnaissaient cette propriété en droit: 
Loyseau, l'un des plus profonds jurisconsultes français et des es- 
I rils les plus indépendants de son époque, disait, au traité des 
Offices* : « Les rois de la terre ont prescrit la propriété de la 
« puissance souveraine et l'ont jointe avec l'exercice d'icelle; 
« ils ont en perfection la propriété de toute puissance publique, i 



9 



Voir Répertoire de Favard^ Domaines engagés^ 1, n"* 4 et 5. 
Loyseau, des Offices, liv. II, ch. ii, n*** 21-28. 
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De lu cette grave conséquence : c'est que le roi étant réputé pro- 
priétaire de la souveraineté, du gouvernement et de Taction ad- 
ministrative conquise sur la féodalité, toutes les fonctions tendant 
à produire au dehors cette action, cet exercice partiel de la puis- 
sance royale, ont été réputées faire partie du domaine de TÉtat: 
ces fonctions possibles ont composé la partie du domaine appelée 
le domaine incorporel de la couronne ; elles sont devenues des 
biens nouveaux, inunbbiliers, aliénables, susceptibles de prix et 
d'hypothèque, de transmission et d'hérédité. Les offices se sont 
développés dans l'ordre civil comme une branche importante de 
propriété, ayant plusieurs rapports avec le système dominant, la 
propriété féodale. 

Ce phénomène historique demande quelque détail. L'immense 
travail que Loyseau a consacré aux offices, livre dans lequel il 
a réuni tant de trésors d'érudition sur notre vieille France, suffit 
seul pour révéler le haut intérêt du sujets 

C'est une chose d'abord bien remarquable que le roi qui im- 
prima au gouvernement la plus forte impulsion vers l'absolu, 
Louis XI, est aussi le premier qui étaUit la perpétuité des 
offices ou des charges de l'État. — Charles VU, son père, avait 
conservé formellement les offices par élection ; il avait fait dé- 
fense de les vendre : mais Louis XI, par son ordonnance de \ 467, 
ayant établi la perpétuité, l'inamovibilité des offices, sauf le cas 
de forfaiture, avait jeté sans le vouloir la première semence 
(le leur vénalité. Sous son règne, l'effet s'en manifesta : un il- 
lustre contemporain, Philippe de Commines, nous apprend qu'on 
vendait déjà des offices sans gages 800 écus, et des offices à 
ga^es pour un prix dépassant quinze ans de gages réunis. 

* On ne peut comprendre comment les auteurs du Traité des Offices^ 
publié en 1785 par Guyot, ont pu vouloir dénigrer l'ouvrage de Loyseau 
comme ils l'ont fait. Qu'on sentit le besoin d'un autre ouvrage alors, à la 
bonne heure; mais méconnaître le mérite historique de l'ouvrage de Loy- 
seau, c'était abuser de la fiicullé de croire et de dire qu'on t'ait mieux que ses 
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Louis XI attachait une telle importance à son ordonnance sur 
rinamovibilité, qu'à son lit de mort, il la fît ^urer à son fils, et en- 
voya l'acte du serment au parlement ^ — Toutefois Charles VIII 
modifia Tordonnance qu'il avait jurée, et par cdle de 1493 il 
voulut que les offices de finances fussent à titre de commission 
révocable; et, comme les ventes d'offices entre particuliers deve- 
naient fréquentes, l'ordonnance porta défense de vendre les offices 
de judicature. Louis XII, pressé par les besoins nés de ses guerres 
d'Italie et suivant l'exemple récent des Vénitiens, permit ouver- 
tement la vente des offices de finances et les fit vendre au profit 
du trésor. Son édit de 1508 défendit encore la vente des offices 
de judicature ; la prohibition fut inutile. Pour tous les offices 
sans distinction, François 1«' et le chancelier Duprat firent ouvrir 
en 1522 un bureau pubUc où se faisait la vente des offices; ce 
fut le bureau des parties castielles, in.titué, dit énergiquement 
Loyseau, pour servir de boutiqtw à cette nouvelle marchandise. 
A la fin du seizième siècle, presque tous les offices étaient 
l'objet du commerce nouveau, tant de la part des particuliers que 
de la part de l'État. 

L'État divisait, subdivisait les fonctions pour créer de nouveaux 
offices, et toujours on se précipitait vers cette nouvelle source de 
propriété et de dignité publique. « En cinquante ans, dit Loyseau, 
(( il se créa plus de cinquante mille offices (ajoutés aux premiers). 
« La moitié des habitants des villes est officier. .. G'e^ une manie 
({ qui nous agite, xme archomanie, une fureur d'offices. — Plus 
€ il y a d offices, plus il y a de presse à en chercher. — C'est 
(( une manne qui ne manque jamais pour la couronne. — C'est 
« une source qu'on ne peut épuiser. — Qui n'aura argent •ven- 
« dra sa terre, qui n'aura assez de terre se vendra soi-même, si 
(( on lui permet, et consentira d'être esclave pour devenir of- 
u ficier *. » 



* Loyseau, Offic., liv. I, cli. m. 

* Liv. III, n«* 81 et suivants. 
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La vénalité des offices envahit successivement les finances, les 
greffes, notariats et consignations, les charges de judicature, sans 
distinction, les charges militaires, celles de la maison du roi, et 
même, sous Louis XIV, les charges municipales *. 

« Ayant égard à ce qui se fait, dit Loyseau, qui écrivait au 
« commencement du diï-septième siècle (1608), tous les offices 
« sont vénaux : » leur multiplicité cependant n'était pas encore 
«tout ce qu'elle est devenue depuis. 11 n'y avait que les offices ap- 
prochant le plus près de la couronne qui n'étaient pas réputés vé- 
naux, comme ceux de connétable, de chancelier, de surintendant 
des finance^. 

La vente des offices était publique ; le conseil du roi fixait la 
taxe qui devait servir de mise à l'enchère, l'adjudication était au 
plus offrant. 

L'office est défini, « une dignité ordinaire avec fonction pu- 
« blique en l'État; » les ofQces vendus deviennent propriété^ 
parce que toute vente emporte aliénation et attribue à l'ache- 
teur la propriété de la chose vendue *. — Les offices vendus 
sont, à titre de propriété, transmissibles par voie de succession ; 
ils sont héréditaires d'une manière absolue, ou l'hérédité en est 
subordonnée à quelque condition. 

Les offices absolument héréditaires sont les offices appelés do- 
maniaux, c'est-à-dire ceux dont l'exercice, avant l'époque des 
aliénations, était donné à ferme, et ceux qui ont été expressément 
réunis au domaine, comme les greffes, notariats, recettes de con- 
signations. Ceux-ci, tels que les objets dépendants du domaine 
corporel de la couronne, étaient vendus sous condition de rachat 
perpétuel ; ils étaient transmissibles entre-vifs et par succession, 
sans autorité ni lettres du roi. — Le roi pouvait seulement les 
racheter, pour le prix qu'il en avait antérieurement retiré, ce 
que Richelieu proposa en \ 626. Ils constituaient des immeubles 

1 Finances, 1586 ; sceaux, 1570-1580 ; greffes, 1580; notariats, elc. 1597 ; 
recettes de consignations élablies, 1595. 
* Loyseau, liv. III, ch. i, n«» 37. 
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susceptibles de suite par hypothèque jusqu'au remboursement du 
roi. — Les offices étaient encore purement héréditaires par le 
privilège de leur institution, comme les offices des forêts, des 
gabeUes," des finances; ils étaient conférés par lettres de provi- 
sion; ils constituaient des immeubles susceptibles d'hypothèque 
imparfaite, c'est-à-dire que le droit de suite n'avait lieu qu'après 
la saisie interposée par le créancier. 

Les offices héréditaires, *sous certaines conditions, étaient ceux 
qui, simplement viagers par leurs lettres de provision, recevaient 
le droit de survivance dans le cours de leur exerdce. Ces survi- 
vances étaient acquises d'abord d'une manière définitive; elles 
furent, par l'édit de 1604-, subordonnées à l'acquittement d'un 
droit annuel : l'officier payait le soixantième annuellement, pour 
conserver à sa femme ou à ses héritiers la propriété de l'office. 
Cette sorte de prime d'assurance pour la transmission de la charge 
s'appelait la Poulette ^ . 

Tous les droits qui se rattachent aux immeubles et aux ventes 
d'immeubles devenaient propres aux offices; ils avaient aussi un 
droit puisé dans leur nature spéciale. 

La résignation de l'officier en faveur d'un tiers donnait droit à 
l'office (jus ad rem) ; elle ne transférait pas l'office de pleine au- 
torité, sauf les offices domaniaux ; mais elle le remettait au colla- 
teur, au roi, à telle condition qu'il était tenu de le conférer au 
résignataire ou acquéreur*. Les lettres de provision étaient l'in- 
vestiture accordée par le roi, moyennant certaine finance ; à 
chaque mutation la provision était nécessaire : c'est elle qui don- 
nait droit en l'office {jtus in re), et qui mettait l'office dans le 
bien du pourvu; elle lui attribuait un droit exclusif. — Le drœt 
du coUateur, ou du roi en cette qualité, était consommé et éteint 
par la première provision qu'il en avait concédée. 

* Du nom de Charles Paulet, son inventeur ; il faut voir dans Loyseau le 
mouvement des officiers pour le payement de la paulette, le chagrin de 
ceux qui arrivent trop tard et qui ont peur de mourir dans la nuit. Il y a là 
des traits de mœurs précieux. 

« Loyseau, liv. Il, ch. i, p. 227, édit. 1615. 
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Le pourvu pouvait revendiquer son office par action réelle 
contre tout délenteur; etmalgré l'autorité contraire de Dumoulin, 
les parlements décidaient que Toificier pouvait former complainte 
|X)ssessoire pour les droits de son office, comme le bénéficier ec- 
clésiastique pour son bénéfice ^ 

Mais un officier ne pouvait intenter complainte contrôle roi, ou 
autre collateur de son office, qui en était comme le seigneur di- 
rect* : a Ainsi, en matière d'héritage, dit Loyseau, on n'approuve 
. (( pas la complainte d'un vassal, d'un censier contre son seigneur 
« direct; mais pour le respect qu'ils lui doivent, ils doivent pren- 
« dre autre voie que complainte. » 

Quant à l'exercice public de la fonction, ce n'était qu'après la 
réception solennelle et le serment prêté que l'officier pouvait s'en 
prévaloir ; la réception attribuait le pouvoir, le rang, l'honneur. 

Les rois quelquefois sentirent qu'en aliénant les fonctions avec 
survivance, il diminuaient leur puissance souveraine; ils révo- 
quaient et rétablirent successivement les survivances : il y eut 
grande fluctuation d'édits'. La survivance pure et simple avait été 
remplacée, en 1604, par la survivance à l'annuel. Mais Louis XIV 
rétablit la survivance pure et simple par édit du IÇ août 1657. 
Les (^ces de toute espèce furent déclarés héréditaires, elles sur- 
vivances permanentes furent renouvelées. Les offices reprirent 
une nouvelle activité. Les prévôts des maréchaux, vice-baillis, 
vice-sénéchaux, lieutenants criminel*, archers et officiers dépen- 
dant de la marécliaussée, les chevaliers du guet, les maîtres de 
poste, les courriers furent investis d'offices héréditaires : même 
les charges des perruquiers étaient devenues vénales et payaient 
des droits à l'État ; les documents historiques portent à 22 mil- 
lions les sommes qu'elles procurèrent au trésor*. 

* Loyseau, liv. I, n« 62; Bodin, République^ liv. III, cli. v. 

* Loyseau, idem, n« 69. 

3 Édita d« révocation, 1568-1574-1598 ; édita de rétablissement, 1577, 
1579-1586. 

* Une pétition des pemiqaiers sur leurs offices fut présentée à l'assemblée 
constituante, en décembre 1790 (HiHaire parlementaire, t. VIII, p. 198. 
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Pour percevoir les droits des offices, il fut établi une charge 
particulière, en 1559, sous le nom de garde des rôles des offices 
de France ; et pour la garantie des créanciers, on établit une 
conservation des hypothèques sur les offices (1706) S 

Louis XIY créa des ofSces nombreux; on en porte le nombre 
à quarante mille*. Un édit de création digne d'être signalé 
est celui d'août 1 692 : des offices de maire furent fondés dans 
chacune des villes et communautés; la royauté absolue vendit 
Tancien titre du représentant des tibertés communales. Si la ré- 
gence, en 1717, supprima ces offices, ils furent rétablis com- 
plètement par Louis XV, en 1733, et même la charge des 
gouverneurs de province fut érigée en office vénal. — Rappelons 
ici que, malgré une funeste habitude d abnégation nationale, les 
états de Bourgogne donnèrent un bel exemple en rachetant, du 
moins, le droit de nommer aux offices municipaux. 

Le système des offices vénaux et héréditaires alla jusqu'à en- 
velopper les offices sans finance et les charges amovibles, par le 
moyen des brevets de retenue. Les offices sans finance et les 
charges amovibles ne changeaient presque jamais de mains, sans 
que le nouveau pourvu payât une somme à son prédécesseur. Un 
brevet autorisait le fonctionnaire à retenir cette somme soit en 
partie, soit en totalité, sur celui en faveur de qui il se démettait 
par la suite ; ainsi on rendait vénal ce qui paraissait accordé à 
la confiance, et héréditaire ce qui, de sa nature, n'était pas mâne 
à vie^. 

Nous avons rapporté plus haut l'origine de l'aliénation et de la 
propriété des offices au principe établi, avec l'assentiment des 
peuples et des jurisconsultes, que le roi était propriétaire de la 

* Un édit de 1683 avait réglé la distribution du prix des offices entre 
créanciers opposants au sceau et expédition des lettres de pravisUm. 

* Lemontey. 

» Histoire parlementaire, t. VIII, p. 65. 
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puissance publique. La royauté absolue avait aliéné les offices, 
comme les rois de la première et de la deuxième race avaient 
aliéné les bénéfices et les fiefs. Loyseau nous fait entrevoir à cet 
égard un point de vue historique digne d'être saisi et mis en 
lumière : dégagé des nuages qui lobscurcissent, il manifeste son 
rapport avec les idées que nous avons développées jusqu'à pié- 
sent. 

« Il y a eu de tout temps ^ une grande affinité, voire une 
« conformité presque entière, quant au droit et commerce, entre 
({ le fief et l'office ; car, outre que Tun et l'autre consistent en 
« une fonction personnelle et subsistent formellement en la foy, 
a fief, aussi bien que l'office, finissait anciennement par la mort 
tf du vassal ; mêmement que l'un comme l'autre était de sa pre- 
« mière institution révocable à la volonté du seigneur. Bref, Tof- 
« fîce et le fief n'avaient lors autre différence sinon que la fonction 
« de l'office est publique, et celle du fief est privée, à savoir d'as- 
« sister son seigneiur en guerre, en signe de quoi le serment de 
« l'office se fait publiquement, et l'hommage du fief se rend en 
« privé ; et aussi la récompense de l'officier consiste ordinaire- 
(( ment en gages perceptibles du public, et celle du feudataire en 
(( héritages dont il jouit par ses mains » 

La grande affinité que Loyseau* remarque entre le fief et 
l'office se retrouve dans leurs phases successives : la même révo- 
lution qui s'était accomplie dans l'ordre des bénéfices et des fiefs 
de la première et de la deuxième race, s'était reproduite dans 
Tordre des offices de la trœsième dynastie, depuis Louis XI et 
Louis XII. — Le système de la propriété des offices, examiné 
dans ses bases et dans ses destinées, peut être même considéré 
comme une transformation nouvelle <]e la propriété féodale, une 
dérivation de son principe. Ce ne sont plus, à la vérité, des terres 
faisant partie du domaine corporel attaché à la couronne qui 
sont données en bénéfices et fiefs; ce sont des fonctions, faisant 



* Loyseau, O/yi^îw, liv. II, p. 231. 

19. 
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partie du pouvcHr ou du domaine incorporel dont la couronne 
est reconnue propriétaire, qui sont données en offices: or, 
des rapports frappants se manifestent entre les usages ap- 
plicables aux offices considérés ccmune biens, et les usages 
relatife aux bénéfices à vie et fiefs héréditaires des premiers 
temps. Les officiers sont des seigneurs et vassaux relevant d un 
suzerain, le roi; les fonctions publiques leur sont inféodées par 
la couronne, à charge de redevance et de service pubhc, comme 
les biens du fisc étaient inféodés aux barons du moyen âge, â 
charge de service militaire. — Les bénéfices, dans Forigine, 
étaient temporaires et à vie, puis ils devinrent des fiefs hérédi- 
taires. Les offices révocables, donnés à bail à ferme en 1319 
par Philippe le Longi, devinrent sous Louis XI des offices viagers, 
inamovibles; sous Louis XI(, François I" et Henri lY, ils devinrent 
offices à survivance et héréditaires. ^ Si les fiefs avaient presque 
couvert le territoire de la France, les offices envahirent l'admi- 
nistration : justice, police, finances, charges de la couronne ou de 
]a maison du roi, charges militaires, diarges des villes et com- 
munautés d'habitants, etc., etc., tput fiit enveloppé dans le 
système des offices vénaux et transmissibles. — La force avait été 
le principe matériel et la garantie de la féodalité territoriale; 
l'argent fut le principe matériel et la garantie principale de cçtte 
féodalité administrative. « La vartu, dit Loyseau, n*est plus rien 
« pour arriver aux charges; depuis que Tor a trouvé place, on ne 
« Ten peut plus chasser. » « L'ignorance et l'avarice se gUssent 
a partout, » disait l'Hôpital *. » — La féodalité fut une réaction 
violente contre la raison et le droit. « Vouloir régler par la raison 
(( le droit des offices, dit encore Loyseau, c'est cherdier de la rai- 
« son où il n y ea a point et étaUir un drmt à ce qui est établi 
« contre le droit. )> 



* Philippe le Lonjir réunit au d<miaine les clergies et escrîtures (greffes et 
notariats], et les donna à ferme; les baillies furent depuis affermées (Loy- 
seau, liv. III). 

* Loyseau, Ht. I, ch. m. Lévesque, Vie de VHépUal^ p. 27. 
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U y a toutefois une difTérence dans le point de départ: la 
féodalité territoriale dt héréditaire fut une concession arrachée à 
Charles le Chauve par la force et les grands vassaux , tandis que cette' 
espèce de féodalité administrative, héréditaire, fut une concession 
arrachée à la couronne par ses besoins et par la puissance pécu- 
niaire des riches du tiers état. La vanité joua un grand rôle dans 
Taccpiisition des offices. L'espoir d'une lutte égale contre Torgueil 
des grands et des seigneurs précipita un nombre immense de 
clercs et de bourgeois vers cette source inépuisable de dignités 
pubhques; des milliers d'offices donnèrent la noblesse ^; elle fiit 
attachée aux charges de divers parlements; la noblesse de robe 
marcha rivale de la noblesse d'épée : la propriété héréditaire des 
offices, érigée en propriété immobilière pour mieux rivaliser avec 
la propriété territoriale, constitua vraiment, à côté de l'antique 
féodalité des nobles, une féodalité bourgeoise. 

Quant à la royauté, le résultat de ses aliénations presque iUi~ 
mitées, dans les deux ordres de féodalité, fut le même. Privée de 
ses domaines', la couronne un jour fut obligée de réagir contre 
les grands, possesseurs de presque tout le territoire ; de même, 
le gouvernement royal sentit le besoin de réagir contre la féodalité 
administrative. Au milieu des aliénations de fonctions à survi- 
vance et héréditaires, la royauté n'exerçait que la formalité 
passive et plus ou moins lucrative de la provision, de l'investiture 
des offices ; alors die tenta, sinon de renverser entièrement le 
système, du moins de l'ébranler avec force. — Par l'édit de 
février 1771, elle supprima la survivance et l'hérédité. Elle pro- 
nonça, sous le prétexte d'une redevance non payée dans un délai 
court et fatal, la confiscation des offices au profit du domaine de 
la couronne. Voltaire applaudit aux mesures du chancelier Mau- 
peou. La cour des aides, par ses remontrances du mois d'aoïlt 

*■ En 1789 encore, quatre mille oflices conféraient la noblesse {Histoire 
part., t. IV, p. 200). 

* On sait que le roi fut réduit quelque temps à la possession de la ville 
de Laon (Sismondi, t. III). 
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1770, avait voulu prévenir le coup en proclamant « qu'avoir 
« la propriété de ses biens est le droit essentiel de tout peuple 
d qui n'est pas esclave ^ » — La confiscation éteignit un grand 
nombre d offices. Cependant ceux à vie subsistèrent ; les survi- 
vances même furent conservées, par exception, en faveur des 
présidents, conseillers, procureurs généraux, avocats généraux et 
greffiers des cours judiciaires. — Les exceptions s'étendirent aux 
offlces d€ s des finances et du com- 

merce, ai roi dans les provinces, etc. 

!în an ap de finance ressaisirent Thé- 

redite ; e ^, la rendit à tous les offices 

qui en a^ e Hainaut, TArtois et TÀl- 

sace*. Ai té par Tédit de 1771 ne fut 

qu'une a >n une révolution; et cette 

sorte de féodalité héréditaire, dans Tordre administratif, subsis- 
tait presque tout entière encore, comme la féodalité dans Tordre 
civil de la propriété territoriale, au moment de la régénération 
nationale de 1789. 

Passons maintenant aux ordonnances, dans leur rapport avec 
la constitution de la famille. 

Au seizième siècle, en présence de la réforme, l'alliance s'était 
resserrée entre le catholicisme et la royauté; l'ordonnance de Blois 
en fut le monument législatif; elle opéra une réaction dans les 
lois du mariage. Le sacrement prit entièrement la place du contrat; 
le mariage catholique absorba le mariage civil, et, pour des solen- 
nités nouvelles, il fallut des preuves spéciales et de nouvelles 
sanctions. L'une des sanctions légales était l'arme facultative de 
Texhérédation, mise entre les mains du père dont les enfants 
s'étaient clandestinement mariés*. — Mais au dix-septième siècle 
les barrières antiques entre les diverses classes de la société féo- 

* Maximes du Droit public, 1. 1, p. 84. 

2 Voir le Traité des Offices, de Guyot. 

3 Édits de 1556, de Henri II ; ord. 1579, art. 111. 
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dale s'abaissaient déplus en plus; les mœurs, sans prendre en- 
core cet aspect d'uniformité que leur donna Tesprit de sociabilité 
et de licence du dix-buitième siècle, rompaient souvent les digues 
vieillies du moyen âge et de l'orgueil nobiliaire. Malgré la volonté 
du chef de la famille, et quelquefois à son insu, des mariages se 
contractaient entre des fils de noble race et des filles bourgeoises, 
entre des fils de roturiers et des filles de grande maison. 

L'édit de 1639 vint au secours de l'autorité paternelle et de 
l'orgueil féodal : au lieu du droit facultatif d'exhérédation donné 
au père en i 556 et i 579, il fiilminai'exhérédalion dé plein droit 
contre les mineurs mariés sans le consentement de leurs parents. 
L'exhérédation fi*appa même la postérité de ces époux téméraires. 
— Les mariages précédés d'enlèvement sont déclarés nuls tant 
que la personne ravie est dans la possession du ravisseur; l'exhé- 
rédation est aussi encourue alors de plein droit, et la peine de 
mort plane sur la tête du ravisseur. — La défense des mariages 
secrets est renouvelée avec énergie, et les enfants qui en naissent 
sont déclarés indignes de succéda. Les mariages contractés à la 
veille de la mort, in extremis, sont privés des effets civils ; cette 
célébration tardive, à laquelle tenait souvent l'honneur d'une 
femme trompée par un homme puissant, fut assimilée à l'union 
de personnes frappées de mort civile, par suite de condamnations 
judiciaires. L'orgueil aristocratique aurait dû souffrir de cette 
assimilation de l'état civil de l'homme noble se mariant près de 
son lit funèbre, et de l'homme du peuple se mariant sous le poids 
d'une condamnation aux galères à perpétuité ; mais l'orgueil ac- 
cepte l'inconséquence sur un point quand elle favorise son action 
sur un autre point plus important. Par suite de la réprobation 
jetée sur les mariages in extremis^ la fille obscure du tiers état 
et ses enfants n'avaient pas le droit d'aller s'asseoir à l'antique 
foyer de la famille féodale; on pouvait la laisser expirer de honte 
et de faim sur le seuil du château dont le maître avait facilement 
abusé sa jeunesse ; et, dans l'assimilation du mariage contracté 
par l'homme puissant sous l'impression d'un repentir tardif, 



Digitized 



by Google 



338 LIVRE V. — ORDONNAIfCES. 

avec celui de l'homme frappé par la loi, les premières classes 
trouvaient un principe conservateur de Tédat de la famille et de 
la transmission des biens. 

Cependant la réaction de l'esprit ecclésiastique et de la féodalité 
civile n'avait pas obtenu, même dans Fédit de 4639, la sanction 
qui devait enchaîner définitivement le mariage à l'autel et protéger 
efficacement la barrière que la classe privilégiée mettait entre elle 
et le ti^« état pour les mariages, comme les Romains de la répu- 
blique l'avaient mise successivanent entre les patriciens et les plé- 
béiens, entre les citoyens et les étrangers. — Défense avait été faite à 
tout prêtre qui n'était pas le caré de l'une des parties de célébrer 
les mariages, qui d'ailleurs devaient être précédés de la publication 
des bans dans la paroisse des deux futurs, et constatés par bon 
et fidèle registre. Mais ce fut seulement par l'édit d.e mars 1697 
que la présence du curé propre à l'un des mariés fut déclarée une 
solennité essentielle au mariage : la nullité du mariage fat la 
sanction pénale à l'égard des époux ; la saisie des revenus, le ban- 
nissement et même la peine de complicité de rapt furent, à l'égard 
des ecclésiastiques, la sanction de la défense à eux feite de con- 
joindre autres que leurs paroissiens. — La supposition d'un 
domicile différent du domicile réel des époux est punie contre 
eux par la déchéance de plein droit de toute succession et avan- 
tages antérieurs. 

Et ceux qui s'étaient mariés, depuis l'édit de i 639, hors de la 
présence de leur propre curé, bien que l'édit ne contînt pas de 
sanction pénale, furent tenus de se retirer devant les évêques pour 
se soumettre aux peines canoniques et faire l'éhabiliter leurs ma- 
riages selon les solennités voulues par l'édit de mars \ 697 : cepen- 
dant la déclaration qui ordonnait ce renvoi n'osait pas prononcer 
la peine rétroactive de la nullité du mariage non ainsi réhabilité*. 

Le seizième et le dix-septième siècle avaient mis dans les mains 
du père de famille l'arme patricienne de l'exhérédation'. l'édit d« 
* Elle est du 15 juin leOl. 
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1697 voulut donner au pouvoir paternel une nouvelle énergie; il 
permit de frapper d'exhérédation même les enfants majeurs, les 
iils de trente ans et les filles de vingt-cinq, qui se mariaient sans 
avoir demandé Tavis et conseil de leurs père et mère: une^mple 
irrévérence envers Tautorité paternelle retombait en châtiment 
injuste sur toute une postérité ! 

Ainsi, le principe dominant dans Tordre politique s'imposait 
aux institutions civiles. Ainsi, lorsque la royauté moderne achève 
le combat hvré, avec le secours de la liberté des communes, aux 
éléments féodaux et théocratiques ; lorsque maîtresse du champ 
de bataille, elle a^re, elle attdnt à la domination ; lorsque, dans 
cette région supérieure, elle abandonne les conmiunes et la Uberté, 
ses compagnes aux jours de peine et de labeurs, pour faire al- 
liance avec Tesprit ecclésiastique et Faristocratie de famille qu'elle 
avait naguère combattus, elle sent le besoin de faire descendre 
rimage de son pouvoir nouveau et de sa nouvelle alliance dans le 
sein même de la famille: le mariage devient un acte catholique, la 
puissance paternelle, une sorte de pouvoir absolu. « Cette puis- 
« sançe, disait Target, est regardée au dix-septième siède comme 
« le soutien de Tordre et le su{^lément nécessaire de la puissance 
« souveraine ^ » 

La famille, comme la propriété, subit donc Tinfluence des 
principes dominateurs. L'axiome de Bacon se vérifie : <( Le droit 
« privé vit sous la tutelle du dr<Ht public : Jtis privatum snb 
a ttUela juris jnMici latet. » (Aph. 5.) 

N° II. — Légblation exceptionnelle sur les protestants. — Principe 
fondamental. 

La législation sur Tétat civil et la propriété des protestants est, 
dans Thistoire du droit, un triste exemple des lois d'exception : 
elle était fondée sur le principe de la royauté absdue, s'unissant 
au dogme pditique d'une religion exclusive. 

Yoici sa formule raisonnée : 

« Target, Méfnokre pour /IC»* Danglhure, 
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La religion catholique est la vraie religion et la seule qui doive 
être observée eu France. Il y a eu des hérétiques dans le royaume ; 
la force des circonstances a contraint de les tolérer pendant un 
certain temps, mais cette tolérance n'était pas un droit irrévocable 
pour les protestants. Par suite de renseignement religieux, ré- 
pandu au nom de l'ÉgUse gallicane, tous les hérétiques du 
royaume sont rentrés dans le sein de la religion catholique ; i^ 
n*y a plus d'hérétiques, ils se sont convertis. Les nouveaux con- 
vertis doivent seuls être Tobjet de l'attention du législateur. Hors 
de France, il y a des réfugiés, des hérétiques qui ont été Français ; 
mais ayant fui le sol du pays pour se soustraire à l'Église, ce sont 
des rebelles qui ont renoncé à leur patrie : ils ont perdu la qualité 
de Français; étrangers, leurs biens sont frappés du droit d'au- 
baine, du droit de confiscation. 

Par cela même que tous les Français sont catholiques, anciens 
ou nouveaux, ils doivent tous être soumis aux lois civiles faites 
pour les catholiques. Or, il n'y a de mariage valable que le ma- 
riage qui est contracté devant l'Église ; il n'y a d'enfants légitimes 
que ceux qui sont nés d'un mariage valable ; donc la loi ne doit 
pas reconnaître de mariages entre protestants, d'enfants légitimes 
issus de protestants. La femme alors n'est aux yeux de la loi 
qu'une concubine, les enfants sont des bâtards. — Si ces bâtards 
ont acquis un jour des biens par leur travail, le roi seul est leur 
héritier en vertu de son droit régalien de bâtardise. Puisque tous 
les hérétiques de France ont été compris par une présomption 
légale dans la classe des nouveaux convertis, ils ne peuvent faire 
un acte ostensible de protestantisme, sans être réputés hérétiques 
relaps, et punis comme tels dans leur personne et dans leurs 
biens. Mariés hors de TÉgUse catholique, ils sont par ce fait 
même réputés hérétiques relaps, La présomption qui s'attache 
encore à leur premier culte est qu'ils infecteraient l'enfance de 
leur doctrine : leurs enfants doivent donc être attirés hors de la 
maison paternelle, enlevés même de force pour être instruits et 
ramenés dans le giron de l'Église. 
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Tel est l'esprit vital de cette législation exceptionnelle de 
Louis XIV. A partir de 1685 jusqu'en 1715, elle enfante de 
nombreux édits, où les conséquences d*un sophisme, et de cette 
fiction légale qu'if ny a pltis d'hérétiques en France^ se déve- 
loppent rigoureusement pour opprimer quatre millions de 
Français. 

La régence, peu fanatique, n'abolit pas ce régime antisocial. 
— En 1717, on arrêta, à Andure, soixante-quatorze personnes 
de la religion réformée, tenant assemblée religieuse. Vingt-deux 
hommes furent condamnés aux galères ; les femmes, à la prison 
perpétuelle. — Le 22 avril 1723, un arrêt du conseil punit des 
religionnaires en masse, ordonna la démolition des maisons où se 
tenaient les assemblées, et la plantation d'une croix sur leur 
emplacement. 

Le premier édit de la majorité de Louis XV, celui de 1724, 
rappela toutes les rigueurs de la législation de Louis XIV : il 
trouva même le moyen d'y ajouter, en prodiguant la peine de 
mort, et en imposant aux père et mère, nouveaux convertis, de 
plus dures entraves quant à l'éducation de leurs enfans. 

Nous venons de voir le principe qui avait dicté la législation 
civile des protestants ; nous devons présenter le tableau fidèle, 
mais rapidement résumé, des édits qui en contiennent l'applica- 
tion aux biens et aux personnes. 

Quant à la- propriété et à l'administration des biçns, on 
doit distinguer entre les protestants réfugiés à l'étranger, et ceux 
qui, résidant en France, forment la classe des nouveaux convertis. 

L'édit du 14 juillet 1682 renouvelle, à l'égard des protestants, 
la défense faite généralement en 1669, sous peine de confisca- 
tion de corps et de biens, de sortir du royaume sans autorisa- 
tion. 11 déclare nuls tous les contrats de vente et autres disposi- 
tions que les protestants pourraient faire de leurs biens un an 
avant leur retraite à l'étranger. Il prononce la confiscation de 
biens contre ceux qui sortiront du royaume. 
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L'édit de révocation (1685) porte nouvelle défense de sorûr 
du royaume, ordonne aux religionnaires absents de rentrer dans 
le délai de quatre mois, et leur permet alors de reprendre la 
possession de leurs biens séquestrés; les biens de ceux (pii ne 
rentreront pas seront confisqués définitivement : un édit sui- 
vant* proroge le délai, et en janvier 1688, la confiscation géné- 
rale des biens des consistoires et des réfugiés est consonmiée. La 
réunion au domaine est prononcée, et les créanciers des protes- 
tants doivent présenter leurs titres, dans le cours d'une année, 
sous peine de déchéance. — Les dénonciateurs qui feront con- 
naître les biens meubles et immeubles des fugitifs auront pour 
salaire la moitié de la valeur des meubles et celle du revenu des 
immeubles pendant dix ans. — Un scandale sans exemple eut 
lieu : un homme dont la postérité ne doit pas oublier le nom, 
Jacques Bertin, demanda au conseil privé le privilège opulent 
des dénonciations dans plusieurs provinces ; et le conseil privé 
rendit,'le 23 octobre 1703, l'arrêt suivant : « Sur ce qui a été re- 
« présenté au roi étant en son conseil, que le sieur Jacques Ber- 
« tin, après plusieurs recherches qu'il a faites dans les provinces 
« de Normandie et de Picardie, les trois évêchés de Metz,- Toul et 
« Verdun et frontières de Champagne, a une connaissance c^'taine 
« de plusieurs biens et effets recelés appartenant à différons par- 
ce ticuliers de la religion prétendue réformée, ou nouveaux con- 
te vertis sortis du royaume, au préjudice des défenses portées 
(( dans les édits et déclarations de Sa Majesté, le recouvrement ou 
(( régie desquels empêcherait que oeux qui les possèdent n'en 
a fissent passer aucune partie dans les pays étrangers, comme ils 
« font au préjudice des défenses portées par les édits et déclara- 
(( tiens ; et que, s'il plaisait à Sa Majesté de lui accorder le tiers 
« tant des meubles que du revenu de ces immeubles, de ces 
« biens cachée qu'il a découverts et qu'il découvrira, il offrait de 
(( donner les déclarations desdits biens et effets, et de faire toutes 

* y^Jit de juillet 1686 proroge jusqu'en mars 1687. 
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« les diligences nécessaires à ses frais et dépens, sous le nom du 
« sieur Boucher S commis par Sa Majesté à la recette des biens 
(( de ceux qui ont contrevenu aux édits et déclarations, pour les 
a retirer de ceux qui les tiennent cachés, ou qui en jouissent sans 
« titre valable, ofïrant aussi de supporter les dommages et inté* 
« rets de ceux qu'ils dénonceraient, s'ils possédaient à titre légi- 
« tiine : — le tout vu et considéré, ouï le rapport du sieur 
« Chamillart, contrôleur général des finances, le roi étant dans 
« son conseil, a accepté et accepte les offres faites par ledit Ber- 
(( tin, et le privilège lui est accordé pour douze aimées I ... » 

Une déclaration de décembre 1689 avait relâché les rigueurs 
de la confiscation en faveur des héritiers présomptifs des réfu- 
giés; ils pouvaient demander l'envoi en possession. — Mais si 
ces nouveaux possesseurs ou manquaient aux devoirs du culte 
catholique, ou faisaient passer des secours aux réfugiés, une se- 
conde confiscation était prononcée sur leur tête*. — Un édit de 
juillet 1705 vint ranger dans la classe des étrangers et dépouil- 
ler aussi de leurs biens ceux des anciens religionnaires qui avaient 
été relégués dans une partie de la France autre que leur domi^ 
cile d'origine ou de choix, et qui, pour se soustraire aux inquisi- 
tions attachées à leur état de suspicion, avaient fui sur la terre 
étrangère, «f L'attachement, porte l'édit, que les sujets naturels 
« doivent à leur souverain et à leur patrie est une obligation for- 
{( mée par le lien seul de la naissance, et si naturellement gra- 
n vée dans le cœur de tous las peuples, que ceux qui oublient ce 
(( premier de leurs devoirs, en renonçant à leur patrie, méritent 
(( de perdre tous les avantages qu'ils y avaient acquis par leur 
<( naissance ; en conséquence. . . nous voulons que ceux qui quit- 
« tarent le lieu de leur relégation pour se retirer dans les pays 
(( . étrangers sans notre permission, soient dès ce moment censés 
a et réputés étrangers, et, conmie tels, privés de leurs états, offi* 

< Boucher était préposé à la régie et au compte des biens des réfugiés 
depuis 1700. 

« Édit, 29 décembre 1700. 
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« ces, bénéfices et dignités, même de tous effets civils dans le 
a royaume ; qu'en ce cas les aliénations par eux faites, un an 
« avant leur retraite, par donation, vente ou autrement, des 
c biens qui leur aj^artenaient, soient déclarées de nul effet et 
« valeur, et que, nonobstant ces dispositions, cesdits biens soient 
f sujets à la confiscation portée par notre présent édit. » 

Les réfugiés en général furent même, aux yeux du législateur 
d'alors, dans une catégorie inférieure à celle des étrangers; car 
un édit du 18 septembre 1713, qui suivk de près la paix 
d*Utredit, porta que les libertés du commerce, stipulées par les 
traités de paix, ne pouvaient autoriser les protestants réfugiés à 
s'établir en France. 

La régence ne laissa pas inactives les lois sur la confiscation. 
Elles furent rappelées et confirmées par déclaration du 21 mars 
1718. — Et Louis XV, plus rigoureux encore que Louis XIV S 
statua que les réfugiés revenant en France et faisant abjuration, 
ne pourraient troubler dans leur jouissance les parents envoyés en 
possession, et n'auraient droit qu'aux successions échues depuis 
leur rentrée ; seulement son édit du 27 octobre 1725 devait, dans 
ce cas, leur tenir lieu de lettres de naturalité. 

Voilà pour la propriété, dans ses rapports avec les protestants 
réfugiés. — Quant aux protestants restés eft France sous la pré- 
somption légale de conversion, ils ne furent pas dépouillés de 
leurs biens, mais le droit de propriété fut comme paralysé 
dans leurs mains. 

Peu après la révocation, les femmes non converties, dont les 
maris avaient abjuré, et les veuves fidèles au protestantisme fu- 
rent déchues du pouvoir de disposer de leurs biens par testa- 
ment, donation ou aliénation quelconque*. Elles furent même pri- 
vées de leurs droits d'usufruit légué, de douaire, etc. L'édit ne 
leur laissa qu'une pension alimentaire. 

Malgré la fiction légale, qui enveloppa bientôt tous les protes- 

* Dani l'édit de décembre 1689. 
«Édit, 16 janvier 1686. 



Digitized 



by Google 



SECT. II. — II« PÉRIODE. — DU XVII* SIÈCLE A 1789. 345 

tanls dans la classe des nouveaux convertis, une certaine sus- 
picion s'attachait à leur personne : défense leur fut faite en i 690 
de vendre ou de donner leurs biens entre-vifs pendant trois ans; 
même défense fut portée par une déclaration de 1702, et elle 
fut renouvelée, de trois ans eu trois ans, par des dispositions 
spéciales qui furent encore reproduites dans une dédaratiou 
du roi, du 15 avril 1766 ^ ; la suspicion qui s'attachait à la per- 
sonne se réfléchissait ainsi daus Texercice du droit de propriété. 

Pénétrons maintenant dans le sein de la famille protestante; 
voyons les édits dans leur rapport avec l'autorité paternelle et 
Tétat des enians. 

\]ii édit, antérieur de quelques années à la révocation, veut 
que les enfants d'une mère protestante et d'un père catlioli- 
que qui est décédé, soient élevés dans la religion dominante et 
confiés à des parents catholiques *. — Celui du 17 juhi \6Si per- 
mit aux enfants de se convertir à sept ans ! « Les grands succès 
« qu'il a plu à Dieu de donner aux excitations spirituelles et au- 
« très moyens raisonnables que nous avons employés pour la con- 
« version de nos sujets de la prétendue religion réformée, nous 
« conviant de seconder les mouvements que Dieu donne à un 
« grand nombre de nos sujets de reconnaître l'erreur dans la- 
« quelle ils sont nés..., nous voulons que nos sujets de la reli- 
(( gion réformée, tant mâles que femelles, ayant atteint l'âge de 
« sept ans, puissent embrasser la religion catholique ; et qu'à 
(( cet effet ils soient reçus à faire abjuration, sans que leurs père 
« et mère y puissent donner aucun empêchement. » — L'édit 
autorise implicitement l'usage de l'enlèvement des enfans', et il 



* Enregistrée au parlement le 27 juin 1766. On peut voir les Lettres 
patentes de 1747-1750-1754, de 1765, qui ont cette proliibilion pour 
objet. 

* Édit de février 1669.* 

' L*cdit de 1669 avait ordonné que les enfants, jusqu'à l'âge de quatorze 
ans, seraient laissés aux père et mère. 
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laisse au choix deces deniers, après leur conversion, de retouraer 
en la maison de leurs père et mère, ou de se retirer ailleurs, en 
demandant une pension : « Et, en cas de refus, voulons que les 
a pèreet mère y soient contraints par toutes voies dues et raison- 
d «ables, et enjoignons aux protestants de faire revenir leurs en- 
a fants de l'étranger, sous peine de privation de leurs revenus*. » 
Après redit de révocation, il fut ordoimé que les enfants des 
religioonaires seraient, depuis l'âge de cinq ans jusqu a. celui de 
seize, remis à leurs parents catholiques, ou, à défaut de parents, 
à des catholiques choisis par le juge *. 

Les enfonts mineurs des réfugiés pouvaient, sans attendre ni 
demander le consentement de leurs père et mère, contracter ma- 
riage'. 

L'autorité paternelle fut donc complètement anéantie dans la 
personne des protestants. 

Les dispositions relatives à leur mariage furent l'expression 
d'un droit aussi haineux. 

Par édit de novembre d680 *, alors que les temps de la révo- 
cation s'approdiaient, les mariages furent défendus entre les ca- 
tholiques et les hérétiques, a Les canons des conciles, tenus en 
a divers temps dans TÉglise, ayant condamné les mariages des 
« catholiques avec les hérétiques, comme un scandale public et 
« une profanation visible d'un sacrement auquel Dieu a attaché 
« des grâces qui ne peuvent être communiquées à ceux qui sont 
m actuellement hors de la communion des fidèles, nous avons 
« jugé nécessaire de les empêcher à Tavenir. . . » 

Le cœur de l'homme, à la vérité, a été plus fort que le législa- 
teur ultra-catholique; et, bien qu'au dix-huitième siècle encore 
(en 1767 et 1770), les auteurs du Code de la Religion et du (Iode 

^ L'édit de 1724 infligea 6,000 livres d'amende pour chaque année de 
relard. 

• Édit, janvier 1686* 
3 6aoûll686. 

* Code de la religion, t. II, p. 555 ; Code ikatrimonial, p. 67* 
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matrimonial aient pris soin de rappeler Tédit prohibitif, Target * 
nous apprend qu'il était comme tombé en désuétude. 

Quant au mariage des protestants entre eux, l'édit du 13 dé- 
cembre 1 698 les assujettit aux lois catholiques : « Enjoignons â 
« nos sujets réunis à rÉglise d'observer dans les mariages les so- 
« lennités prescrites par les canons, conciles et ordonnances. » 

Pour qu'il n'y eût pas d'équivoque sur la dénomination de sujets 
réunis à l'Église, Louis XIV disait, Tannée même de sa mort, et 
comme pour se rendre témoignage de l'accomplissement de son 
grand projet d'union : « Il n'y a plus de protestants en France ' ; » 
aussi les édits ne les ont-ils plus qualifiés que de nouveaux réunis 
à l'Eglise et de nouveaux convertis. — La déclaration de mai 
1724, qui signala, comme on l'a dit, l'entrée de Louis XV dans 
sa majorité, porte : « Voulons que les lois sur le fait du mariage, 
ff nommément l'édit de mars et la déclaration de juin 1 697 soient 
« exécutés par nos sujets nouvellement convertis à la foi catho- 
« lique ; » et presque tout le dix-huitième siècle, subissant cette 
tradition d'intolérance, attacha aux formes du catholicisme la léga- 
Jité du mariage des protestants et la légitimité de leurs enfants. 

La législation pénale, en matière de protestantisme, a été 
tellement enlacée dans la législation civile, qu'on est obligé de la 
rappeler comme le complément du tableau de cette dernière. 

Une déclaration fut portée en 1686 contre les prétendus con- 
vertis qui refusaient les sacrements en état de danger et té- 
moignaient de leur fidélité au culte de leurs "pères; s'ils 
survivaient au refus, ils étaient condanmés aux galères perpé- 
tuelles, avec confiscation de leurs biens ; s'ils mouraient, le pro- 
cès était fait à leur mémoire, le cadavre était traîné sur la claie, 
jeté à la voirie, et les biens étaient confisqués. La seule déclara- 
tion du prêtre, sur le refus exprimé, était érigée en preuve 
complète par Tédit de 1724. 



* Mémoire déjà cite pour la marquise Danglhurc 
3 Déclaration de malrs 1715. 
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Celui de décembre 1689 prononçait la peine de mort contre 
les ministres rentrant en France sans permission : les hommes 
qui les recevaient étaient condamnés aux galères, les femmes à 
la prison perpétuelle; une prime était acquise aux dénoncia- 
teurs*. 

La peine de mort était aussi prononcée contre ceux qui favo- 
risaient Tévasiondes protestants '. 

Les capitaines et maîtres de navires qui recevaient à leur 
lK)rd, sans permission du roi, aucuns sujets de la religion réfor- 
mée ou nouveaux convertis, encouraient la confiscation et des 
navires et même des marchandises 1 

Tel est le fondement du système pénal : si le protestant reste 
en France, et si, nouveau converti des dragons de Louvois, il 
recule à son heure dernière devant un sacrilège, sur lui tombe la 
peine de l'hérétique relaps, bien qu*au fond du cœur il ait tou- 
jours gardé la même foi. — Si, au contraire, le protestant fuit 
la terre inhospitalière de Louis XIV, il est rebelle aux yeux du 
maître, et dans son pays natal il encourt la mort civile et la con- 
fiscation. 

Ainsi, deux lois antisociales le poursuivent en France ou hors 
de France ; deux lois contradictoires sont pour lui Texpression 
d'une fatalité à laquelle il ne peut échapper : en lui la royauté 
absolue, qui veut le faire cluétien catholique, . nie sa nature 
d'homme libre et raisonnable; elle le punit de cette nature comme 
d'un crime; — en lui au nom du catholicisme, qui s'appuie sur 
la foi, le législateur nie la possibilité d une foi sincère; et la foi 
constante, vertu fondamentale du catholique, est un crime irré- 
missible chez le protestant. C'est cependant par cette associa- 
tion d'inconséquences tyranniques que la royauté absolue et le 
législateur catholique du dix-septième et du dix-huitième siècle 
dépouillent le prolestant de tous les droits que réclament la so- 
ciété civile et l'humanité î 

' La prime était de 5,500 livres. 

^ Déclaration des 15-29 décembre 1698, 5 décembre 1699. 
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Détournons les yeux de ce triste tableau qui concourt à expliquer 
et à prophétiser la réaction irréligieuse qui, vers la fin du siècle 
dernier, a d'abord attaqué par le raisonnement et puis renversé 
par la force les croyances et les institutions catholiques. 

En 1787, un ministre vertueux, qui déjà dans un mémoire 
digne d'être placé à côté de celui de Target, avait réclamé pour 
les protestants les drcâts de la nature et de la société, Malesherbes 
fit présenter au parlement un édit afin de rendre l'état civil aux 
protestants : chose incroyable ! l'enregistrement souffrit une vio- 
lente opposition. Le tribun parlementaire le plus fougueux alors 
dans ses élans de liberté ou plutôt d'esprit de corps, Dépréménil, 
tout fier de sa popularité, s'éleva avec violence contre l'édit; rhé- 
teur sans foi, mais échauffé d'un fanatisme factice, il s'écria au 
sein du parlement assemblé, en montrant l'image du Christ, 
« que la magistrature allait le crucifier une seconde fois! » 

Toute la législation de Louis XIV et de Louis XV sur les pro- 
testants est une législation aveugle et cruelle qui, au nom du ca- 
tliolicisme défiguré, nie les droits et les devoir^ de la famille et 
de la société. 

En temps de calme, pendant un long siècle, la royauté abso- 
lue soutint un système de proscription que la révolution française, 
dans sa vie orageuse et ses luttes pour l'indépendance du terri- 
toire, saisit à son tour et jeta pendant dix années sur les biens, la 
personne et la famille des émigrés. Il y a dans ces deux législations 
et leurs phases diverses une frappante concordance. L'une et l'autre 
commencent par un avertissement aux fugitifs et par le séquestre 
de leurs biens; l'une et l'autre se terminent par la mort civile et la 
confiscation. Louis XIV et son successeur, en rédigeant le code des 
[Protestants, semblent avoir d'avance rédigé le code de l'émigration . 

îi* III. — Législation exceptionnelle sur les esclaves coloniaux. 

Il est une autre législation placée dans une sphère parallèle 
au code du protestantisme, c'est celle qui est relative aux esclaves 

20 
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coloniaux, contenue dans Tédii du 1 6 mars 1685, appelé le Code 
noir : il y avait toutefois cette différence que, du moins, aipt yeux 
de Tadministrateur, elle portait avec elle son titre d'excuse. 

Si le christianisme et les coutumes, dans le moyen âge et de- 
puis la renaissance, avaient grandement réduit ou transformé la 
condition des serfs, le droit ne fit aucun effort, au seizième et au 
dix-septième siècle, en faveur de cette propriété vivante qui, sous 
le ciel des Antilles et dans un monde nouveau, représentait plus 
que le servage. La condition d'esclave parut légitime en dehors 
des limites européennes. Le code noir fut un code d'administra- 
tion purement matérielle ; le spiritualisme chrétien ne s'y mani- 
festa que par le baptême et le* mariage catholiques accordés aux 
nègres, et par le titre de cathohques, imposé à leurs sévères com- 
mandeurs sous peine de confiscation des nègres. Le mariage entre 
esclaves devait s'accomplir devant TÉglise, et suivant l'ordonnance 
de i639; mais l'Église n'affranchissait pas sur la terre mie pos- 
térité marquée d'avance du iign^ de la servitude. La mère esclave 
ne pouvait que donner des fruits à l'esclavage; si le mari est libre 
et la fenuneen esclavage (dit l'art. 15), les enfants sont esclaves. 
Les enfants qui naissent d'une union contractée au pied des 
autels du catholicisme ne sont que le croît d'une femelle, qui est 
acquis à sou maître ! 

L'esclave qui a reçu le baptême de chrétien catholique veut- 
il chercher sa Uberté dans la fuite? pour la première fois il a les 
oreilles coupées, et il est marqué d'une fleur de lis sur une 
épaule; pour la deuxième fois, il a le jarret coupé, et il est mar- 
qué d'une seconde fleur de lis sur l'autre épaule ; pour la troi- 
sième fois, il est affranchi par la mort (art. 38). 

Louis XV, devenu majeur, fit aussi son code noir. — Lamême 
année 1685, sous Louis XIV, avait vu naître le code sur les 
nègres des colonies et l'édit de révocation contre les prot^tants ; 
dans la même année 4724, Louis XV, s' emparant de sou royal 
pouvoir, r^iouvela pour premiers actes de son gouvernement, le 
code iioir et le code des hérétiques de son bisaïeul : concordance 
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fortuite, sans doute; mais il y a ainsi, dans l'histoire, d^ années 
et des jours néfastes qui frappent par leur sinistre rapproche- 
ment. La royauté absolue laissait tomber en même temps Tana- 
thème sur la hberté corporelle et sur la liberté spirituelle : en 
Amérique, Tesclave noir, en Europe le protestant français, dans 
les mêmes années, à une distance de quarante ans, et des rives 
d'un monde à Tautre, ont pu deux fois rencontrer le bras sou- 
verain qui allait s'appesantir sur eux ! 

Cependant une vieille maxime était issue du christianisme et 
des affranchissements du moyen âge : point de servitude en 
France ! « Que toute servitude soit ramenée en franchise * ! » 
L'esclave qui touchait le sol de France était hbre. L'histoire de 
Metz dit que Louis d'Avila, général espagnol, réclama inutile- 
ment, en 1552, un esclave qui s'était réfugié près de Guise*. 
Mais un édit d'octobre i 716 et une déclaration de décembre 1738 
couvrent les intérêts des maîtres d'esclaves noirs; ils « défendent 
« à toutes personnes d'enlever ni soustraire en France les esclaves 
« nègres de la puissance de leurs maîtres, à peine de répondre de la 
« valeur de l'esclave, et de 1,000 Uv. d'amende*. » Si le maître 
meurt en France, l'esclave reste sous la puissance de son héritier, 
lequel doit le renvoyer dans les colonies pour être partagé avec les 
autres biens de la succession*. Le sol de la France, au dix- 
huitième siècle, sera censé n'être pas profané par la présence de 
l'esclavage, si le maître, en abordant, remplit une simple forma- 
lité : il ne s'agit que d'annoncer qu'il a ses esclaves avec lui, et 
de faire enregistrer sa déclaration à l'amirauté du lieu du dé- 
barquement, déclaration de 1758*. Et cependant, en 1757, les 

* Ordonnance de Louis le Hutin, de 1515 : < Considérant que notre 
« royaume est dit et nommé le royaume des Francs, et Toulant que la 
ff chose soit de la Térité, accordante au nom, avons ordonné que toute ser- 
« vitude soit ramenée en franchise. » 

" Perrière, insL, 1-75. 
5 Art. 6, édit 1716. 

* Art. 9, même édit. 

^ Art. 1-3 ; il fallait même déclaration au lieu de départ. 



Digitized 



by Google 



352 LIVRE V. — ORDONNANCES. 

sceaux avaient été rendus à d'Aguesseau ; mais le chancelier ne 
Irempa point dans cette offense à la dignité du royaume; on ne 
voit pas son nom dans la déclaration, et le parlement de Paris 
n*eut point à la consigner sur ses registres. Elle paraît avoir été 
enregistrée dans tous les autres parlements*. La voix de l'intérêt 
fut plus forte que le cri de Thumanité et de Thonneur national. 
— La réaction terriblede 1793 ne fera que trop expier cettedou- 
ble injure à la dignité de Thomme et à celle de la France*. 

C'est en imprimant violemment à ses ordonnances et institu- 
tions le caractère absolu dont elle était revêtue, que la royauté 
du dix-septième et du dix-huitième siècle produisait ainsi de fii- 
nestes anomalies dans l'ordre du progrès social. Cependant les 
traditions du mouvement réformateur ne s'étaient pas perdues : 
nous allons suivre dans les ordonnances de Louis XIV et de ses 
successeurs, sous les auspices de Colbert et de d'Aguesseau, une 
application plus heureuse des principes d'unité et d'uniformité. 

N* IV. — Ordonnances de réforme au dix-septième siècle, sous 
l'administration de Golbert. 

Le seizième siècle, époque de science et de mouvement, avait 
produit de grands monuments et de grandes ébauches : le chan- 
celier de l'Hôpital, fort de la doctrine des jurisconsultes qui vi- 
vaient de son temps, était entré hardiment dans la carrière des 
réformes. Ses nombreux édits de 1560 à 1568 lui ont mérité le 
titre de législateur. 

. Cette haute pensée des réformes législatives anima successive- 
ment, du seizième au dix-huitième siècle, quati*e grands hommes, 
dont deux jurisconsultes et deux administrateiu*s, l'Hôpital et 
d'Aguesseau, Colbert et Turgot : chaque époque mit dans leui's 
œuvres et dans leurs tentatives l'empreinte de son caractère. 

* Code de louis XV y t. X, p. 377 ;.Denisart, Nègres^ n» 28, à la note. 

* Un ordre du roi, du 2 mars 1739, défendit l'esclavage des Caraïbes et 
des Indiens. En 1767, une instruction ministérielle fut conforme ; un arrêt, 
sect. des req. de cass^ 13 août 1835, reconnaît cette exception. 
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Colbert présidait le Conseil de réformation qu*il forma en 1666, 
où siégeaient le chancelier Seguier, Pussort, Dormesson et les 
trois commissaires du parlement, Lamoignon, premier président, 
Talon et Bignon, avocats généraux. 

Quand nos rois ont voulu ou fonder des institutions ou ré- 
ibrmer les institutions existantes,, ils ont toujours commencé par 
les institutions judiciaires ou la procédure. Saint Louis créa Tappel 
au roi, et Pliilippe le Bel l'organisa en rendant le parlement sé- 
dentaire; THôpital, dans Tordonnance de 1560, tâcha de sim- 
plifier la procédure, et Louis XÏV , voulant réformer à son tour 
les ordonnances du seizième siècle, débuta par celles de 1667 
et 1670, sur les procédures civile et criminelle. 

Mais dans la procédure, la tradition des usages pèse d*un 
poids qu*àllége faiblement le réformateur timide qni veut seule- 
ment améliorer, rectifier et non renverser. Les grands corps de 
magistrature, au dix-septième siècle, conservaient toute leur 
importance, au moins dans le cercle judiciaire; des corporations 
nombreuses, enracinées dans le passé et propriétaires d'offices 
multipliés, vivaient de ces traditions et les surchargeaient encore 
de leurs inventions intéressées. La procédure, devant les diffé- 
rentes juridictions, était la source obscure dans son origine, 
obscure dans son cours, mais inépuisable, qui alimentait et les 
corporations judiciaires et les corporations ministérielles. Com- 
ment tarir cette source grossie par les Décrétales et le Style des 
parlements, et laisser intactes cependant ces fortes créations du 
temps et de la société? — Le dix-septième siècle n'avait nullement 
le projet de détruire ces dernières ; la pensée d'une réforme fon- 
damentale dans la procédure ne pouvait donc pas se présenter au 
Conseil de réformation. Des modifications de détail pratique et 
Tabolition de quelques procédures du quatorzième siècle, voilà 
tout ce que l'ordonnance de 1667 donna aux justiciables. — Mais 
aux corporations, elle donna de nouveaux aliments ; par elle la 
science des procureurs prit une nouvelle fwce, afin de mieux 
s'assimiler la substance des plaideurs : un grand magistrat et 

20. 
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deux hommes d'un génie bien différent, d'Aguesseau, d'une part, 
Montesquieu et Mirabeau, de l'autre, ont porté sur l'institution et 
ses effets un jugement que nous ne pouvons que recueillir comme 
l'arrêt de la postérité : 

(( Le but principal, dit le premier S était d'abréger les l<m- 
« gueurs des procédures ; de rendre les instructions plus simple, 
« de diminuer les frais ; mais l'effet n'a pas répondu à l'attente 
« des rédacteurs. On a vu au contraire les jffocédures se multi- 
« plier tous les jours, les instructions n'en être que plus chargées 
« d'incidents et de difficultés, et les frais des procès croître au 
« lieu de diminuer. — Le mélange de la finance à la justice, la 
« création d'un grand nombre de nouveaux offices, la multîplica- 
« tion et l'augmentation des droits dont les actes de procédure et 
« l'expédition des jugements sont chargés, ont donné lieu aux 
« officiers ministériels et aux juges de ^e perfectionner dans 
« l'art de grossir les procédures pour se dédommager en partie 
(( des sommes données au roi ; et comme le nombre des procès 
(( est considérablement diminué par l'impuissance des fJaicieurs 
« d'avancer les frais nécessaires, les procureurs ont encore aiguisé 
(i la subtilité de leur esprit pour trouver le moyen de foire en 
« sorte qu'un seul procès leur fût aussi utile que dieux Tétaient 
« autrefois.... 11 ne faut pas s'étonner, d'après cela, du progrès 
a. que la science de ce qu'on appelle la chicane a fait depuis For- 
« donnance de 1667, et qu'elle fera toujours de plus en plus, 
« tant que la même cause subsistera. . . L'ordonnance n'a point 
(( réduit, autant qu'il est possible, le nombre des degrésde juri- 
« diction; il y a des provinces et surtout en Bretagne, où les 
(( plaideurs sont obligés de passer par cinq ou six degrés de juri- 
H diction, pour arriver enfin à celle du parlement. » — D'Agues- 
seau rappelle que les déclarations de dépens données par l'un des 
procureurs et contredites par l'autre doivent, d'après l'ordon- 
nance, être réglées par un troisième, et il signale les complaisances 
mutuelles qui sont le résultat de cet usage videux. •- 

> Vues génëraUi sur la réfiMrmalim de la Justice, t. XIII, p. 215, éd. iihS*. 
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Montesquieu disait qu'il n'entendait rien à la furooédure, quoi- 
qu'il s'y fut appliqué^ : et dans le discours prononcée la rentrée 
du parlement de Bordeaux, en l'année 1725, il s'eiprimait 
ainsi : a Procureurs, vous devez trembler tous les jours de votre 
(( vie sur votre ministère. Que dis-je? vous devez nous faire trem- 
« bler nous-mêmes. Vous pouvez à tous moments nous fermer 
« les yeux sur la vérité, nous les ouvrir sur des lueurs et des 
« apparences. Vous pouvez nous lier les msûns, éluder les dispo- 
« sitions les plus justes et en abuser ; présenteç sans cesse à vos 
(( parties la justice, et ne leur faire embrasser que son ombre ^ 
« leur faire espérer la tin et la reculer toujours ; les faire marcher 
« dans un dédale d'erreurs... Nous ne vous parlons point en 
(( juges; nous oublions que nous sommes vos magistrats; nous 
« vous prions de mms laisseï' notre probité, de ne nous point 
« ôter le respect des peuples et de ne nous point empêcher d'en 
« être les pères. » 

« Le gouvernement, disait Mirabeau en parlant delà procédure, 
« ne voudra pas la réforme, parce qu'il y perdrait de l'argent. S'il 
« la voulait, les corps de justice s'y opposeraient par im intérêt 
(( mal entendu, et parce que ceux qui profitent du désordre sont 
« de beaucoup les plus forts. Une loi qui rétablisse l'ordre doit 
« être jM-éparée et même amenée par des circonstances heureuses 
(( qui la fassent désirer et en fournissent l'occasion... Vainement 
« aujourd'hui voudrait-on faire quelque réforme : à ce mot la 
(( gent noire serait soulevée, et elle est devenue telle que le roi 
« ne peut plus l'attaquer que par la nation. Jusque-là les puis- 
« sauces exécutrices sont et seront au-dessus du législateur, 
« parce qu'elles peuvent mettre de tels obstacles à l'exécution de 

*■ Portrait de Montesquieu par.lui-méme : « Quant à mon métier de pré- 
« sident, j*ai le cœur . très-droit ; je comprenais assez les questions en 
« elles-mêmes, mais quant à la procédure, je n'y entendais rien. Je m'y 
« svàg pourtant appliqué ; mais ce qui m'en dégoûtait le plus, c'est que je 
< voyais à des bêtes le môme talent qui me fuyait pour ainsi dire* » (Édit. 
1817, deBelin,t.II,p.681.) 
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« la loi, qu'il soit forcé de Tabandonner. — Ainsi, jamais on ne 
« pourra réformer notre procédure civile qu'en réformant tout 
« l'ordre judiciaire, à commencer par la magistrature; et jamais 
i on ne réformera l'ordre judiciaire, si l'on ne commence par 
« simplifier les Ims civiles ^ )> 

Le mérite principal des réformes de l'ordonnance de 1667 fut 
dans la suppression des enquêtes par turbes, des enquêtes d'exa- 
men à futur, des propositions d'erreur contre les jugements en 
dernier ressort, des jugements de réassigné qui se conservèrent 
encore par exception dans certaines juridictions consulaires *, et 
dans l'abolition de quelques autres procédures (comme les vues et 
montrées), que les praticiens avaient naturalisées au Châtelet et 
au parlement. 

A l'onlonnance de 1667 se rattachent conmie appendice : 
1^ celle d'août 1669, sur les évocations et committimus, qui 
avait pour objet de régler les instances formées pour avoir des 
juges en certains cas exceptionnels : la royauté absolue se réserva 
la prérogative de l'évocation générale, par laquelle on dépouillait 
une partie, en faveur d'une autre, du droit d'être jugée par ses 
juges naturels ' ; 

2** L'édit de mars 1673, qui exprimant le vœu stérile d'une 
justice gratuitement rendue aux justiciables, règle et modère du 
moins la rétribution des juges rapporteurs et commissaires. 

Quant à l'ordonnance criminelle de 1 670, qui conservait le se- 
cret des procédures, qui renfermait dans les plus étroites restric- 
tions Fallégalion des faits justificatifs, refusait un défenseur aux 
accusés et cherchait la conviction du coupable dans les aveux arra- 
chés par les horreurs de la question, on n'a pas besoin et il n'est 
pas de notre sujet de déterminer le caractère de ses améliorations *. 

' Fragment d'un ouvrage inédit, rapporté dans les Mémoires de Utrû" 
beaUt publiés par son fils adoptif, t. V, p. 396. 

' A Bordeaux, par exemple. 

' Ord. d'août 1669, til. i, art 1. 

* On peut Toir une excellente analyse de l'ordonnance de 1670 dans un 
outrage publié en 1781 sous le titre : Essai sur les Béftfrmes à flUre 
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C'est un des titres de Montesquieu, d'avoir proclamé les garanties 
du jury anglais en présence de l'ordonnance de 1670 ; mais on 
peut s'étonner et s'afQiger de lire dans d'Aguesseau, à la suite de 
son jugement sur l'ordonnance civile, les paroles suivantes : « L'or- 
« donnance de 1670 est plus parfaite que celle de 1667, parce 
« que le plan est meilleur, et qu'il ne paraît guère possible d'en 
(( trouver un plus convenable au bien de la justice. » — Deux 
magistrats du dix-huitième siècle, Servan et Dupaty, se sont illus- 
trés en se montrant supérieurs à ce jugement du grave chancelier, 
plus profond jurisconsulte que hardi réformateur : ce qui n'a pas 
empêché le parlement de Paris de condamner le mémoire de Du- 
paty, par arrêt du 11 août 1786, à être brûlé par la main du 
bourreau K 

Des ordonnances spéciales ou réformèrent ou régularisèrent les 
juridictions qui n'avaient pas le caractère de généralité, comme 
les juridictions civile et criminelle. 

L'ordonnance des eaux et forêts de 1669 détermina les at- 
tributions judiciaires des grands maîtres, des maîtres et gruyers, 
la compétence de la table de marbre*, les appellations aux 
présidiaux et parlements. Cette ordonnance qui, d'ailleurs, a 
deux parties bien distinctes, la jiu'idiction et le régime des 
eaux et forêts, est regardée comme un des beaux monu- 
ments de l'administration de Colbert, qui, fondant la pro- 
spérité du royaume sur l'industrie et le commerce mari- 
time, veillait avec sollicitude à la conservation des forêts de 
l'État. — Sully, qui avait adopté, pour base de son système 
financier, le développement de la richesse agricole, n'avait pas 
apporté les mêmes entraves au défrichement des forêts, et la 

dans notre légUlation criminelle, par Y. (Vermeil), avocat au parlement 
de Paris, III» partie, de l'Instruction, p. 159 et suiv. 

* Discours sur la justice criminelle ; quelques réflexions à propos d'une 
accusation d'empoisonnement, par l'avocat général Servan. — Mémoire 
justificatif pour trois hommes condamnés à la roue [Dupaty). 

* Tribunal en matière d'eaux et forêts. 
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même sévérité dans le régime forestier : au dix-huitième siècle, 
les économistes et Turgot se rapprochèrent des idées de Sully ^ 
La juridictien ecclésiastique fut aussi l'objet des règlements de 
Louis XIV. L'édit de 1695, préparé par de Icragues conférences 
entre les députés du clergé et les principaux membres du parle- 
ment de Paris, revu avec soin par Louis XIV lui-même *, dé- 
termina, selon les anciennes ordonnances et en résolvant les 
difficultés nouvelles, les droits et les limites de la juridiction vo- 
lontaire et conteiitieuse des ecclésiastiques : « Comme nous re- 
« connaissons, dit Louis XIV, que nous sommes particulière- 
« ment obligé d'employer, pour le bien de TÉglise et pour le 
« maintien de sa discipline, de la dignité et de la juridiction de 
« ses ministres, Fautorité souveraine qu'il a plu à Dieu de nous 
« donner, nous avons bien voulu réunir dans un seul édit les 
<( principales dispositions de tous ceux qui ont été faits jusqu'à 
« présent, touchant ladite juridiction ecclésiastique et les honneurs 
« qui doivent être rendus à cet ordre qui est le premier de uotre 
« royaume; et en réglant les difficultés survenues, prévenir les 
« inconvénients qu'elles pourraient produire au préjudice de la 
« discipline ecclésiastique, dont nous sommes les protecteurs, et 
« faire savoir en même temps notre volonté à tous nos officiers, 
a pour leur servir de règle sur ce sujet. » 

Mais les plus grands titres de gloire de Louis XIV et de Cd- 
bert, dans l'ensemble des travaux de réformation, sont dans 
l'ordonnance des eaux et forêts (1669), l'ordonnance du com- 
merce (1673), l'ordonnance de la marine (1681), l'ordonnance 
des hypothèques (1673), l'ordonnance relative à l'administration 
des biens des communes (1 667-1 683). 

11 y eut aussi des ordonnances d'une vue moins générale, mais 
non moins sages dans leur spécialité ; ainsi : 

Une déclaration de 1703 ratifia les ventes des biens ecclésias- 
tiques faites depuis 1 566, en donnant àla propriété laïque et privée 

^ Une déclaration fut rendue en 1766 sur les défrichements. 
* Répertoire de Guyot, ▼• Code. 
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la garantie de l'immutabilité. — Une autre, de 1708, garantit aux 
laïques la possession immuable après cent ans des dîmeti inféo- 
dées, contre les prétentions des bénéficiers et des ecclésiastiques. 
D'Aguesseau avait fourni un mémoire contre cette déclaration ; il 
lui reprochait d*être infidèle à Thistoire et de « grever encore la 
« noblesse qui possédait presque toutes les dîmes inféodées ^ » 

Un édit de 1693 réduisit à 500 livres et 350 livres de revenu 
la dot des religieuses, et ne permit l'exigence d'une dot qu'aux 
monastères fondés depuis 1600, 

Une déclaration de 1696 * accorda aux possesseurs des rem- 
parts et des fossés de places ou villes, qui n'étaient pas villes de 
guerre, une pleine et entière propriété. 

L'édit de 1708^^ autorisa la prescription des petits domaines de 
la couronne, moulins, fours, landes, marais, etc. . . 

L'édit du 18 janvier 1712, en confirmant expressément Tol- 
donnance de Moulins, prescrivit, à peine de mdlité, l'enregistre- 
ment et la publication des stibstitvtions. 

Ceux de 1675 et 1680 établirent le privilège du trésor sur 
les biens des comptables *. 

Les édits de 1700 et 11 juin 1709, venant au secours de l'a- 
griculture ruinée, défendirent, l'un, de saisir les bestiaux, l'autre 
de vendre les récolter en vert, disposition qui avait pour objet 
d'empêcher le monopole des grains i 

Il nous suffit d'avoir mentionné ces diverses dispositions ; mais 
arrêtons-nous quelques instants aux quatre ordonnances de ré- 
forme que nous avons rappelées plus haut. 

Colbert) créateur de l'industrie française, fut le législateur du 
commerce de terre et du commerce maritime. 

11 compléta l'institution des juridictions consulaires, fondées 
par l'Hôpital en 1563 ; il l'étendit, et le premier il régla par une 

* Mémoire mr la déclaration de 1708. 

* Déclaration rendue sur l'édit de mars 1695 
5 Conforme à l'édit d'avril 1667. 

* Édits de mars et novembre 1708. 
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loi les engagements commerciaux. — Pour jeter les bases de l'or- 
donnance de 1675, il appela au conseil de réforme la coopération 
d un homme spécialement versé dans les connaissances et la pra- 
tique commerciales, Jacques Savary* ; et la part de celui-ci à la 
rédaction fut telle, que l'ordomiance fut appelée dans les premiers 
temps le code Savary. 

Sous r empire de Tédit de i 565, la compétence consulaire était 
limitée aux contestations des marchands entre eux pour fait de 
marchandises ; elle était à la fois personnelle et réelle : l'ordon- 
nance de 1675 imprima le caractère de légalité à un contrat es- 
sentiellement commercial, qui avait pris sa naissance dans les 
déchirements et les persécutions du moyen âge, la lettre de 
change. Rapide véhicule des valeurs commerciales^ lien des rela- 
tions éloignées, transport effectif de sommes dues sur des places 
étrangères, la lettre de change fut considérée comme un acte à 
part, un acte commercial par sa nature et attributif de la juri- 
diction consulaire; elle détermina une compétence purement 
réelle, tenant à la chose sans égard à la personne : entre toutes 
personnes, elle fut soumise à la juridiction des juges-consuls. 

Les billets de change, pour lettres de change fournies ou à 
fournir, n'eurent pas le même caractère ; ils tinrent une place 
moyenne entre les faits ordinaires de commerce et la nature 
exceptionnelle de la lettre de change : ils furent distingués des 
premiers en ce qu'il n'était pas nécessaire que les deux parties 
eussent la qualité de commerçant, ou que la qualité fût ex utraque 
parte ; il suffisait qu'elle fût unaparte. — Ils furent distingués 
de la lettre de change, en ce qu'il fallait que la qualité de com- 
merçant fût attachée au souscripteur ou à l'endosseur pour attri- 
buer juridiction aux juges-consuls*. 

Ainsi, d'après l'ordonnance de 1675, la règle générale était 
que la compétence des juges-consuls était tout à la fois person* 
nelle et réelle ; et cette règle souffrait deux exceptions : à Vég^irà 

* L'auteur du ParfitU négociant, livre dédié à Golbert. 

* Ord. de 1673, art. 2, Ut. xm, Y Commentaire àQjoMSCt P- 184. 
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des lettres de change, la nature du fait suffisait, la compétence 
était purement réelle ; à Fégard des billets de change, il fallait 
que la quahté ex una parte se joignit à la nature du fait ^ 

Le but que l'Hôpital et Colbert avaient en vue, par rétablisse- 
ment des juridictions commerciales et le règlement de leur com- 
pétence, était de débarrasser le commerce de la longueur des 
procès et du poids accablant des frais judiciaires ; ce but fut at- 
teint, et les juges-consuls, espèce de jurj^ appliqué aux matières 
commerciales, ont réalisé le bien qu'on attendait de leur insti- 
tution. 

Le deuxième objet que se proposa Louis XIV, et qu'il annonça 
en tête de lordonnance, fut d assurer parmi les négociants la 
bonne foi contre la fiaude. — Le succès de cette vue du législa- 
teur eut pour garantie et la nature même de la juridiction et la 
sagesse de.5 règlements dont se composa l'ordonnance de 1673. 
Les dispositions sur les livres des commerçants, ^r les sociétés, 
sur les faillites et banqueroutes, l'appréciation consciencieuse des 
faits et des conventions, laissée aux consuls, jurés poiur le fait et 



• M. Locré (Esprit du Code de commerce) a été trop loin quand il a dit, 
l. YIII, p. 200 : « L'ordonnance réglait la compétence tout à la fois par 
« la qualité de la personne et par la nature du fait, c'est-à-dire qu'elle no 
c< déclarait justiciable de la juridiction commerciale que le commerçant 
(ï. qui avait fait un acte de commerce. » — H. Locré a oublié les deux 
exceptions que nous venons de rappeler. — Les rédacteurs du projet du 
Code de commerce proposèrent de régler la compétence, non par la qualité 
de la personne, mais par la nature même du fUit, système de la compétence 
réelle. — Plusieurs cours d'appel s'élevèrent contre le projet et proposèrent 
d'adopter la règle générale de l'ordonnance, la compétence tout h la fois 
réelle et personnelle. De la réunion de ces deux systèmes sont sortis les 
art. 631 et 658 du Code de commerce. La compétence réelle^ qui n'était 
qu'une exception sous l'ordonnance, est devenue une règle large et appli- 
cable à un grand nombre d'actes considérés comme commerciaux par leur 
nature : le billet de change a perdu sa nature douteuse, et il est devenu uu 
acte commercial. — Dans certains ca^, la qualité de la personne sert à dé- 
terminer le caractère des actes ; ainsi le billet à ordre^ qui, sous l'ordon- 
nance, avait besoin d'être entre commerçants pour être de la compétence 
commerciale, est censé commercial, d'après le Gode) quand il est souscrit 
par une personne ayant la qualité de commerçant. 

I. 21 
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juges pour le droit, tendirent toujours à placer les règles de la 
bonne foi et de Téquité au sein de la profession conunerciale. 

L'ordonnance de la marine fut un résumé lucide des usages de 
mer qui, dans le moyen âge, avaient échappé, par la nature de 
leur objet, à Tempire du droit féodal. Au douzième siècle, 
quand les croisades avaient mis en mouvement tous les peuples de 
l'Europe, il se trouva une sorte de droit des gens nautique repré- 
senté par le Consulat de mer S recueil d'ordonnances d'empe- 
reurs grecs, d'empereurs d'Allemagne, des rois de France et 
d'Espagne, des républiques de Venise et de Gcnes, adopté égale- 
ment du onzième au treizième siècle (de 1 075 à 1262), à Rome, 
Pise, Gcnes, Venise, en Morée, à Rhodes et Gonstantinople, en Alle- 
magne, à Marseille et à Paris*. — C'est dans cet immense recueil 
d'usages divers que l'Espagne, l'Italie, la France, l'Angleterre, 
puisèrent leurs lois nautiques pendant plusieurs siècles ^. 

La France eut spécialement le Guidon de la mer, dressé en 
faveur des marchands trafiquant en la noble cité de Rouen *. 

La Hollande reçut de Philippe H, roi d'Espagne, une ordon- 
nance pour les assurances de la bourse d'Anvers (1595), et 
bientôt après (1598) on publia le Coutumier pour les assurances 
d'Amsterdam ^. 

L'ordonnance de 1681 fut le résultat si fortement conçu, si 
clairement rédigé^, de ces usages européens auxquels se joigni- 
rent les données nombreuses d'une ex[jérience plus récente, que 
le monde maritime a reçu l'ordoimance de Louis XIV comme code 

* Le Consulat de mer esl en deux cent quatre-vingt-i^quatorze chapitres ; 
en 4577, il a été traduit en français par un avocat de Marseille, François 
Meysson. 

* Grolius, deJurebelli, lib. IIl, c. !, § 5. M. Pardessus, Lois maritimes. 
5 Valin, Ordonnance de la marine, préf., p. xli (1766). 

* Clayrac, 2« partie de son Hecueil sur les anciennes lois maritimes, 
" V. le recueil si riche en textes et en savantes dissertations de M. Pardessus. 

* Emérigon, Traité des Assurances; Préliminaires. 

® On regrette que le nom du principal rédacteur se soit dérobé com- 
plètement à la reconnaissance publique ; c'était un nom qui devait s'élever 
plus haut que celui de Savury. 
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universel : elle fut particulièrement copiée par les Anglais et par 
les Espagnols. 

L'ordonnance de 167 3 avait mis en lumière et formulé un con- 
trat sans lequel le commerce de terre n'aurait eu qu'une marche 
lente et embarrassée, la lettre de change. -^ L'ordonnance 
de 1681 formula aussi et généralisa le contrat maritime qui ouvre 
la voie aux grandes spéculations, aux entreprises hardies, le con- 
trat d'assurance. Il fut entouré de règles précises ; et bientôt une 
institution nouvelle en France, la Compagnie des assurances, na- 
quit des garanties que ce contrat hasardeux et nécessaire trouvait 
dans la loi; la première compagnie fut autorisée à Paris en 1686. 

Les ordonnances du commerce et de la marine n'ont pas été, 
îommeles ordonnances et les règles du droit civil, le fruit d'essais 
lents et laborieux; dans leur développement rapide, elles ont atteint 
dès l'origine leur état de perfection. — Pourquoi? Parce que les 
obstacles nés de la société féodale, et la lutte contre les persoimes 
et les choses, ne se trouvaient pas interposés entre le législateur 
du commerce et les institutions à créer ou à perfectionner. Le 
commerce de terre et de mer est un élément de liberté ; la liberté 
réelle, digne de ce nom, est fille de la raison : des lois qui avaient 
à régler l'exercice naturel de la liberté dans la sphère de l'indus- 
trie, du commerce et des entreprises maritimes, indépendamment 
des accidents variés de l'état social, devaient donc être des lois 
essentiellement rationnelles. Les lois commerciales ne peuvent 
être arbitraires, contraires à la raison et à la nature des choses, 
que lorsqu'elles ont pour objet de comprimer le commerce, d'en- 
traver sa liberté; mais ces lois oppressives ou restrictives seront 
dans la classe des lois adminisiratives et de douanes : elles naî- 
tront précisément de tel ou tel état de la société et de ses rapports 
avec d'autres nation^; elles n'auront pas pour objet de régler les 
rapports et les actes des commerçants entre eux. Les ordonnances 
de 1673 et 1681 statuaient sur la nature essentielle des rapports 
du commerce, abstraction faite du gouverncmenl public et des 
relations avec d'autres gouvernements. Or, le dix-septième siècle 
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avait poussé assez loin la connaissance des matières commerdales 
et des rapports entre personnes conunerçantes, pour pouvoir im-' 
primer à ses œuvres son caractère dominant, l'unité ; et là c'était 
l'unité d'association, Funité d'harmonie entre éléments divers 
mais analogues, l'unité de raison. 

Quand Colbert pouvait donner à la liberté civile ces garanties 
rationnelles, une ordonnance venait consacrer la pensée du grand 
administrateur. — Ainsi, au milieu de ce dix-septième siècle où 
la noblesse féodale, devenue noblesse de cour, voulait racheter sa 
faiblesse, sa nullité politique, par les éblouissements de la richesse 
et de Téclat extérieur, Colbert vit que la liberté des engagements 
avait besoin d'un appui en faveur de la classe bourgeoise et com- 
merçante. Les grands seigneurs, par leurs brillantes apparences, 
fascinaient les yeux de l'homme du tiers état, qui avait laborieu- 
sement acquis.*un capital pécuniaire. Le bourgeois prêtait son 
argent au grand seigneur sur la foi de ses possessions territoriales, 
de ses titres imposants, et sur la foi d'un contrat qui lui doimail, 
pour sûreté de sa créance, une hypothèque générale sur de vastes 
propriétés * : il n'était pas moralement libre de résister à de telles 
présomptions. Colbert voulut, en dessillant ses yeux, lui rendre sa 
liberté morale. Il tenta de déchirer le voile d'apparences perfides, 
de donner une garantie réelle aux prêteurs de fonds, en les éclai- 
rant sur la ix)sition des emprunteurs titrés, et de faire refluer ainsi 
les capitaux vers le commerce et l'industrie. Par une ordonnance 
contemporaine et sœur de l'ordonnance du commerce, il voulut 
(( rendre publiques toutes les hypothèques, et perfectionner, par 
« une disposition universelle, ce que quelques coutumes avaient 
« essayé pai* les saisines et nantissements. » — On connaît le ré- 
sultat. La noblesse était tellement descendue au-dessous de l'or- 
gueil féodal, en s' abaissant à la vanité de cour, qu'elle jeta les 
hauts cris contre la mesure ennemie de son crédit mensonger 

* L'ordonnance de 1559 reconnaissait la force d'hypothèque attachée à 
toute convention passée devant notaires, et la donnait à toute convention 
sous seing privé reconnue en justice (art. 92} 
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et qui allait tarir ses frauduleuses ressources. Le système des hy- 
pothèques occultes était un moyen de fournir à son luxe, à ses 
prodigalités, un continuel aliment. Déjà Henri III, Henri IV et 
Sully, avaient tenté vainement de jeter quelques lumières dans 
ce système ténébreux , et de rendre publics les contrats, les hypo- 
thèques, les déclarations d'emprunts. Leurs édits de 1581 et de 
juin 1 606 avaient été promptement révoqués ou étaient restés 
sans exécution*. De même, en avril 1674, un an après Tédit qui 
instituait les greffes d^ enregistrement, un édit de Louis XIV 
rendit aux hypothèques leur profonde nuit : a Quoique nos 
« sujets, dit le roi, pussent recevoir de très-considérables avan- 
ce tages de son exécution (Fédit des hypothèques), néanmoins il 
« arrive ordinairement que les règlements les plus utiles ont leurs 
« difficultés dans leur premier étabhssement, et il s'en rencontre 
« dans celui-ci qui ne peuvent être surmontées, » (il fallait 
que Topposition fût bien générale pour que Louis XIV fléchît !) 
(( qui ne peuvent être surmontées dans un temps où nous sommes 
a obligés de donner notre application principale aux affaires de la 
« giierre*... » 

Et ainsi les procédures embarrassées des décrets forcés ou 
des décrets volontaires^ des saisies réelles et des criées covfu- 
mièreSy qui formaient une partie du droit non moins mystérieuse 
que les formules pontificales de Fancien droit civil de Rome, fu- 
rent les seuls moyens qui restèrent aux créanciers et aux acqué- 
reurs pour leur garantie respective*. 

Cette incertitude se prolongea jusqu'aux lois de la Révolution. 
A la vérité, Tédit de juin 1771 , sur les hypothèques, apporta une 

* L'édil de 4581 exigeait la publicité par enregistrement, faute de quoi 
on n'acquerrait point droit de propriété ou d'hypothèque sur les héritages. , 
Révoqué en mai 1588. — L'édil de 1605 ne fut enregistré qu'au parlement 
de Normandie et ne fut jamais exécuté dans les autres parlements. 

* On voit avec surprise dans d'Aguesseau {\. IX, p. 279, édit. in-8*) 
une apologie de l'hypothèque occulte. D'Aguesseau se fonde sur Vexpé- 
riencet qui, cependant, dénonçait énergiquement le système du droit occulte. 

s Voir le Patricien françois de Lange; d'Héricourt, Vente des immeu- 
bles par décret; Grenier, Comment, sur Tédit de 1771 (1785). 
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modification salutaire aux acquéreurs. Il substitua les lettres de 
mtification aux décrets volontaires; il donna aux acquéreurs le 
moyen de connaître les hypothèques dont les biens étaient grevés 
et de payer le prix avec sécurité. — Mais ces lettres de ratifica- 
tion ne firent rien pour améliorer la position des prêteurs, que 
Colbert avait voulu secourir par la publicité des hypothèques. — 
li'éditde 1771 ne donna aucun moyen aux parties contractantes 
de connaître la position effective du futur débiteur, auquel ce- 
pendant elles allaient livrer leurs deniers. 

11 établit, pour purger les hypothèques, une formalité plus 
simple que les formalités des criées, si sujettes â nullité. Le dépôt 
du titre au greffe, l'exposition dans l'auditoire pendant deux 
mois, avant le sceau des lettres de ratification, mettaient en de- 
meure les créanciers hypothécaires de former opposition au sceau 
de ces lettres nécessaires ; et les lettres purgeaient Thypothèque 
de toutes personnes, femmes, mineurs, absents. — Mais .cela 
n'empêchait pas un grand nombre de créanciers d'être souvent 
ruinés par suite de l'obscurité fatale dont l'ordonnance rétrograde 
de 1 674 et Tédit incomplet de 1 771 couvraient soigneusement ou 
les stipulations conventionnelles, ou Texigtence légale d'hypothè- 
ques antérieures. 

Si Colbert avait été obligé de fléchir sous le poids des exigences 
seigneuriales, en matière d'hypothèques, il fut plus heureux dans 
ses vues administratives sur les biens des communes. Là aussi il 
trouva résistance ; mais, comme cette résistance n'était qu'un der- 
nier effort d'indépendance communale mal comprise, il en triom- 
pha sans peine. L'esprit démocratique au dix-septième siècle n'était 
pas un principe d'opposition contre le pouvoir royal : si la démo- 
cratie, au siècle de Louis XIV, va préparant sa puissance par l'im- 
portance que prennent les lettres, les sciences, les arts, par les 
développements nouveaux donnés à l'industrie commerciale, ce 
n'est encore qu'un élément d'avenir au sein du tiers état; ce 
n'est pas une force active dans l'ordre politique. 
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Un édit de i 666 (avril) avait donne aux paroisses le droit de 
rentrer dans les biens communaux, usages et droits par elles 
vendus ou engagés depuis 1 620, pendant les désordresdela guerre 
civile. 

L*édit avait pour objet de réprimer la dissipation des biens com- 
munaux, « d'autant plus générale, y est-il dit, que les seigneurs, 
n les officiers et les personnes puissantes se sont aisément prévalus 
« de la faiblesse des habitants ; que les intérêts des communautés 
« sont ordinairement des plus mal soutenus, et que rien n'est 
« davantage exposé que ces biens dont chacun s'estime le maître. » 

Cet édit obligea les seigneurs qui prétendaient au droit de 
prendre le tiers sur les communaux, ou qui en auraient fait faire 
le triage khur profit depuis 1620, à en laisser, nonobstant con- 
li'als et arrêts contraires, l'entière possession aux communautés. 
Cependant Tordoimance de 1669 modifia cette dernière disposi- 
tion, et elle autorisa les seigneurs (art. 6) à demander à leur profit 
la distraction du tiers des communaux, si leur concession avait 
été gratuite, si le tiers n'avait pas été déjà prélevé, et si les deux 
autres tiers suffisaient aux besoins des membres de la commu- 
nauté. 

Les communes, dans les temps de troubles civils et religieux, 
n'avaient pas seulement aliéné leurs biens, elles avaient encore 
contracté des dettes considérables. Souvent les maires, échevins 
ou autres officiers numicipaux, et même les habitants des com- 
munes, étaient soumis à des saisies, à des contraintes, à des em- 
prisonnements de la part d'autres villes et communautés ; et puis 
les habitants exerçaient les uns contre les autres des recours en 
garantie ; ils étaient poursuivis en tous lieux oii ils pouvaient être 
trouvés, a ce qui diminuait et abolissait entièrement le commerce 
« et la communication que les habitants des villes doivent avoir 
« les uns avec les autres , et même leur ôtait la liberté de sortir 
« desdites villes *. » 



* Préambule de l'ordonnance d'août 1683. 
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Golbert s'attacha d'abord à faire opérer la liquidation et le 
payement des dettes des communautés ; et par Tordonnance d'a- 
vril 1683 il les soumit à un tout autre système d'administration. 
<( Nous voulons porter nos soins plus avant, disait-il, et les em- 
« pêcher à l'avenir de retomber dans le même désordre duquel 
« nous les avons tirées , en restrdgnant par un bon règlement 
« la liberté trop grande que lesdites villes et communautés ont 
(( eue de s'endetter par le passé. » 

L'édit détermine un mode d'administration qui diffère peu de 
celui qui aujourd'hui même régit les communes. 

Les villes et communautés sont mises sous la tutelle des inten- 
dants et du conseil du roi, qui devront arrêter l'état des dépenses. 

Le fonds des dépenses sera pris sur les revenus patrimoniaux , 
et par supplément sur le produit d'impositions communales vo- 
lées par les habitants, accompagnées de l'avis des intendants et 
autorisées par le roi ; le collecteur est nommé par les habitants ; 
l'assemblée des habitants est convoquée à l'issue de la messe pa- 
roissiale. 

Les ventes et les emprunts sont défendus , si ce n'est en cas 
de peste , de logements et ustensiles des troupes, et réédifications 
des nefs d'églises. L'intendant accordera alors l'autorisation; 
cependant, en cas de peste, la délibération des habitants peut être 
exécutoire par elle-même. Toute autre dette est déclarée nulle. 

Les députations faites au nom de la communauté devront être 
gratuites. 

Pour garantir les communes de l'esprit processif qui les atteint 
coname les particuliers , il leur est interdit de plaider, soit en de- 
mandant, soit en défendant, sans autorisation préalable. 

Les officiers municipaux, dont l'administration était sagement 
restreinte par cette ordonnance, suivirent les anciens usages; et 
ieux déclarations de 1687 et de novembre 1703 confirmèrent le 
nouveau règlement : la dennère rendit les maires personnelle- 
ment responsables de son inexécution. 
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Une ordonnance spéciale, de décembre i672, régla en trente- 
trois chapitres, pour la ville de Paris, la juridiction du prévôt 
des marchands et des échevins de la ville. 

« Nous n'avons rien tant à cœur, disait le roi *, que de garantir 
« le plus faible de l'oppression du plus fort : » et Louis XIY se 
rendait un témoigage juste et vrai ; c'était vers la même époque, 
en i665, qu'il avait fait tenir les grands jours en Auvergne pour 
sévir contre les seigneurs et surtout les juges-prévôts qui, de con- 
cert avec eux, accablaient les vassaux et leurs justiciables*. 
Louis XIV avait alors une volonté ferme de protection pour le 
faible; il achevait la lutte contre le système politi(|ue de la féo- 
dalité : il était dans la première partie de son règne. 

N" V. — Tentatives de réformes sur les coutumes. — Projet d'un Code 
Louis. — Arrêtés de Lamoignon. 

Golbert et ceux qui s'associèrent à ses projets de réformation 
des ordonnances s'appliquèrent à la partie administrative , au 
règlement des juridictions et des formes de justice, sauf la grande 
exception des lois commerciales. — Ils avaient ime autre pensée : 
c'était , après avoir traversé la forme, d'aller au fond des choses : 
cette pensée se trouve noblement exprimée en tête d'une déclara- 
tion du 50 décembre 1681 ( sur les droits des femmes de Bour- 
gogne) : « Après avoir employé tous nos soins , y est-il dit, pour 
« rétablir la justice au dedans de notre royaume par l'autorité 
« des lois , comme étant le fondement le plus solide de la durée 
« des États , l'appui et le repos des familles , nous voulons bien 
« encore nous appliquer à rendre uniformes , autant qu'il est 
« possible, dans nos cours , les règles et les maximes qui doiveni 
« être suivies dans la justice distributive. » 

Le premier moyen employé par Golbert et Louis XIV fut de 
chercher à relever et à fortifier l'étude du droit romain dans la 
Faculté de Paris, qui en était spécialement privée depuis l'ordon- 

< Préambule de l'édit de 1667. 

* Voir les Qrands Jours d'Auvergne, par Fléchier, publiés par M. Ché- 
ruel (1857). 
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nance de Blois de 1579, et dans toutes les Universités du royaume 
qui étaient déchues de leur ancienne grandeur. Ce fut l'objet de 
redit d'avril 1679 et de la déclaration du 51 août. Le préambule 
de redit révèle une pensée digne des magistrats de l'époque et 
atteste ces regrets des fortes études du seizième siècle , regrets que 
d'Aguesseau a reproduits dans ses Mercuriales de 1 699 et de i 704. 
— L'édit qui voulait restaurer l'enseignement du droit romain 
créait en même temps (art. 1^) une chaire de droit français 
dans les Facultés. Il fondait ainsi une alliance indissoluble entre 
les deux grandes parties de la science juridique et de la législa- 
tion ancienne et moderne *. 

Sur le fond même des matières civiles la pensée d'unité ou d'uni- 
formité ne produisit que des projets et des mémoires, ou de fai- 
bles essais à l'égard de quelques points isolés de jurisprudence. 

Une commission de trois membres fut nommée dans le grand 
conseil pour préparer un code général qui devait s'appeler le Code 
Louis. Domat avait été désigné au roi par le chancelier Séguier 
el chargé par Louis XIV, vers 1664, de préparer le travail. Il 
présenti des mémoires. Le projet parut trop vaste et n'eut pas 
de suite. — Un magistrat d'un grand nom, Lamoignon, aidé d'avo- 
cats savants et distingués, Auzannet et Fourcroy, conçut, de son 
côté, le projet hardi de mettre l'unité dans les coutumes , de 
réaliser la pensée de Dumoulin, en prenant pour type principal 
la coutume de Paris, et en s'aidant des décisions du droit ro- 
main. Ce projet et les conférences chez le premier président, an- 
térieurs a.u Conseil de réforme institué par Colbert le 28 oc- 
ftbre 1666, donnèrent lieu à d'importants travaux; cependant 
les recherches historiques qui accompagnèrent les Arrêtés de 
Lamoignon portèrent le caractère d'une confusion qui rendit sté- 
riles pour l'histoire du droit français ces travaux préparatoires. 

* « Édit d'ayril 1679 et édit du 25 mars 1680, portant éublissemeut des 
docteurs agrégés dans les facultés de droit du royaume; voir Mélanges de 
M, Benech, p. 187 (1857). 
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Les Arrêtés réfléchirent une connaissance étendue du droit coutu- 
mier et une grande supériorité de vues, pour arriver à 1* unifor- 
mité. Toutefois ils ne furent en définitive que la traduction d'une 
pensée imposante, il est vrai, mais impossible alors à réaliser. L'ap- 
plication de l'unité à l'élément coutumier, presque infini dans ses 
variétés, à une époque oiila féodalité, mère des coutumes, vi- 
vait encore de toute son énergie dans l'ordre de la société civile : 
c'était là une impossibilité morale contre laquelle devaient se 
briser également et le génie de Dumoulin et la science de 
Lamoignon. Après ce dernier, le jurisconsulte Bourjon voulut 
aussi élever à la doctrine coutumière un monument d'unité ; et il 
ne réussit qu'à faire mi commentaire sur la coutume de Paris , en 
changeant Tordre des matières , en y rattachant des lambea«x 
de divers ouvrages , et en décorant le tout du titre pompeux de 
Droit commun de la France (1 747 ) . 

Vouloir imprimer l'uniformité aux coulumes en présence de la 
féodalité civile, c'était méconnaître le rapport essentiel et néces- 
saire entre l'état donné d'une société et les lois qui peuvent le 
régir, en le réfléchissant. 

N» VI. — Réforme sous Louis XV, par les ordonnances de d*Agues8eau. 

Celte réforme du fond des choses, que le siècle de Louis XIV 
avait entrevue et même essayée sur un point impraticable, fut 
entreprise et suivie, mais avec une grande circonspection, par 
le siècle suivant : le dix-huitième siècle a eu dans d'Aguesseau 
son magistrat vraiment réformateur et législateur (i 7 i 7-1 751). 

Bien que le savant chancelier fût frappé de la grande pensée de 
l'unité, de l'uniformité des lois , il a sévèrement distingué les 
matières oii cette uniformité était immédiatement applicable , et 
celles qui la repoussaient par elles-mêmes. — Il a compris aussi 
que la loi faite pour un pays divisé en deux zones principales 
quant au droit civil , les pays coutumiers et les pays de droit 
écrit , devait en certaines matières reproduire ces différences so- 
ciales , en réglant et généralisant les maximes dans chacune des 
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grandes diTÎsioos. La science profonde de d^Aguesseau et dans le 
droit des coutumes et dans le droit romain , son caractère natu- 
rel de circonspection et de prudence, lui donnaient les qualités 
les plus appropriées au législateur d'une époque transitoire. 

Le dix-huitième siècle, en effet, n'était qu'une époque de 
transition. Le siècle précédent, qui avait complètement rompu en 
politique avec les doctrines et les institutions du moyen âge, s'é- 
tait arrêté dans l'intime alliance d'un culte exclusif, en religion, 
et d'une royauté absolue : c'était à la fin du règne de Louis XIV 
le caractère de T unité. Mais le dix-huitième siècle, tout en 
héritant de ce principe d'unité dominante, était travaillé d'un 
besoin immense de mouvement et d'émancipation. Il avait 
donné la main, par-dessus le tombeau de Louis XIY, au seizième 
siècle, à ce siècle novateur et grand dans l'histoire qui portait en 
lui les principes et les révolutions du monde moderne, et qui, en 
brisant, au nom de la liberté et de la raison, les derniers hens 
de la théocratie, avait ébranlé les bases mêmes de l'autorité légi- 
time. 11 y avait donc encore dans les esprits un élan marqué vers 
les idées d'uniformité appliquées à la société, idées qui avaient 
pris dans les diverses classes une nouvelle force par Faction même 
du règne précédent : mais, si Louis XIV avait voulu de l'unité à 
tout prix, les classes éclairées du dix-huitième siècle voulaient ar- 
demment, dans l'organisation sociale, l'unité libre et rationneUe, 
l'unité d'harmonie; elles répudiaient l'unité aveugle et tyrannique. 

La magistrature ne partageait pas ce mouvement des esprits 
vers l'uni lé sociale : elle faisait un point d'arrêt, sinon de réac- 
tion. Dans les parlements et les cours de justice, il y avait gé- 
néralement répugnance prononcée coiilre les applications de 
l'unité à la législation. Le président Hénault, écrivant vers cette 
époque, ne faisait que reproduire l'écho d'une pensée profondé- 
ment parlementaire, quand il insérait, dans ses remarques sur la 
troisième race, une dissertation vraie contre l'uniformité des 
lois appliquée aux coutumes* : 

» Tome m, p. 168 et suiv., édit 1768. 
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« On ne yit point à Dunkerque comme k Toulouse, à Marseille 
comme à Paris, en Normandie comme à Saint-Malo, et les bourgeois, 
la noblesse et les marchands, doivent être régis différemment. On doit 
accommoder les lois à la république, c'est-à-dire au naturel des sujets, 
en considérant le pays qu'ils habitent et la position, qui influe beau- 
coup sur les esprits. Dans l'idée de faire des lois uniformes, quelle 
règle pourrait-on prescrire ? k quel ordre de citoyens aurait-on égard 
par préférence aux autres? — Lex est commune prseceplum, il est 
vrai; mais ce n'est point pour les hommes en général, mais pour 
chaque province en particulier ^ qui par sa nature et sa position a 
choisi, de temps immémorial, une manière de vivre qui lui fût propre, 
qu'on appelle coutume, qui est devenue loi par l'approbation du sou- 
verain. — L'autorité ne doit tirer les lois nouvelles que conune des 
écoulements des anciennes ; dès qu'elle n'y aura plus d'égards, le droit 
n^yeau forcera tout : ce sera, comme dit Pope *, un droit toujours 
ou trop fort avec les faibles, ou trop faible avec les forts. Souvenons- 
nous de notre origine : les nations réunies sous nos rois conquérants 
n'y conservèrent-elles pas chacune dejeurs lois? » 

Ainsi d'Aguesseau ayant à continuer sur les matières du droit 
civil , de la justice distribulive , la mission de réforme , appliquée 
principalement par Colbert aux juridictions et aux règles de 
procédure , d'Aguesseau se trouvait placé entre le mouvement du 
dix-huitième siècle , que Finstinct de civilisation, le souffle de la 
science, portaient vers les idées d'uniformité, et Fesprit con- 
servateur du passé , qui protégeait toujours les coutumes, les 
institutions féodales , et les diversités de jurisprudence parlemen- 
taire. 

Une opinion moyenne s'était formée parmi les jurisconsultes ; 
elle avait pour principal organe le savant annotateur d'Henrys, 
Bretonnier, qui entreprit de concilier, pour les pays de droit 
écrit , les diversités de jurisprudence sur les principales questions 
de droit*, et qui suivait en cela l'inspiration de d'Aguesseau : 

* Pope n'était pas sans doute une grande autorité pour un historien ju- 
risconsulte et pubiicisle,.mais on commençait à ciler l'Angleterre. 

• Becueil par ordre alphabétique des principales Questions de Droit, 
in-12, 1718, l'» édit.; in-4*, 1783, avec additions de Boucher-d'Asgis. 
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« Dans le dessein de rendre la jurisprudence uniforme, il faut, 
dit-il, distinguer entre les coutumes et le droit écrit. A Fégard des 
coutumes, je sais que deux célèbres avocats et un grand et savant 
magistrat ont entrepris de concilier les coutumes ensemble et de les 
réduire en une seule. Ils n'ont pas eu le succès que leur mérite sem- 
blait promettre, parce qu'ils avaient entrepris une chose trop difficile 
et pour ainsi dire impossible. La même cause qui a fait introduire les 
coutumes les a fait naître toutes différentes et même presque toutes 
contraires... Il n'en est pas ainsi des pays de droit; ils n'ont tous 
qu'une seule et même loi ; mais, comme c'est une loi morte, elle a be- 
soin d'interprétation : chaque parlement, chaque tribunal, chaque juge, 
l'interprète suivant ses lumières, son goût et ses caprices... Je ne suis 
pas assez téméraire pour avoir la pensée de m'ériger en législateur... 
souvent j'ai fait des vœux pour qu'il plaise h Dieu d'envoyer... un 
chancelier qui ait toutes les qualités nécessaires à un bon législatéfff J 
la droiture du cœur, les lumières de l'esprit, tm jugement solide, un 
discernement exquis, une profonde connaissance du droit romain et de 
la jurispruderfce française, une longue expérience de la judicature ; qui 
n'ait d'autre vue, d'autre intérêt, d'autre passion, que l'amour de la 
justice et du bien public. » 

Bretonnier a vu son vœu s'exaucer ; il est décédé en 1727 , et 
d'Aguesseau avait la charge de chancelier. Le portrait idéal qu'il 
avait tracé en 1718 du chancelier législateur fut réalisé dans 
d'Âguesseau alors noblement exilé à Fresne, et auquel il pensait 
sans doute en écrivant. Pendant son double exil de 1718 à 
1720, de 1722 à 1727, d'Aguesseau médita sur les réformes 
que devaient subir la justice, la procédure et le droit. — Son 
mémoire sur la Réformation , rédigé durant ces loisirs glorieux 
que lui faisait la régence, montre qu'il regardait comme problé- 
matique le succès général des efforts d'un réformateur : 

« Je ne sais si Ton peut jamais espérer dans ce royaume de parvenir 
à une réformation solide et sérieuse de la justice; mais, si les temps 
devenaient quelque jour favorables k l'exécution d'un si louable des- 
sein, il semble que cette réformation devrait rouler sur trois points 
principaux : le premier est le fond des matières même qui sont l'objet 
de la jurisprudence ; le deuxième est la forme de la procédure, ou 1© 
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style judiciaire; le troisième est la conduite et la discipline des officiers 
qui rendent la justice, et des ministres inférieurs qui en sont comme 
les instruments nécessaires, i 

opiacé à la tête de la justice au mois d'août 1727, sous le 
ministère Fleury, d'Aguesseau se vit en état d'appliquer ses vues 
de réforme ^ 

Il les porta sur les deux premières parties qu'il avait indiquées 
dans son mémoire , et qui comprennent Tensemble du droit et 
des institutions judiciaires; mais il jugea, comme Bretoimier et 
le président Hénault, que les coutumes, dans Félat donné de la 
société, étaient un élément rebelle à l'uniformité de la loi ro- 
maine ou d'une ordonnance royale. 

« // serait non-seulement très-difficile, disait-il, mais entièrement 
injuste de vouloir réduire toutes les coutumes à une seule, dans ce 
qui regarde les droits seigneuriaux... Il y aurait de Tinjustice à chan- 
ger jsans nécessité l'état de la fortune des hommes, en abrogeant d'an- 
ciens usages et même des lois publiques, sur la foi desquels ils ont 
vécu, ils ont contracté et disposé de leurs biens depuis plusieurs siècles. 
On exciterait par là un murmuré miiversel dans toute la noblesse, 
murmure qu'on peut craindre, même quand il n'est pas bien fonde, 
mais qu'il ne saurait être permis de négliger, pour y donner lieu par 
une véritable injustice. Si Ton formait le dessein de réduire toutes les 
coutumes à une seule, il ne faudrait pas y comprendre les droits de 
justice, de fiefs et de censives. i 

Bans une circulaire adressée le 10 novembre 1728 aux pre- 
miers présidents des parlements et des cours supérieures, il s'ex- 
primait ainsi * : 

« Ce n'est pas d'aujourd'hui que tous ceux qui aiment véritablement 
la justice et le bien public sont blessés de voir que, dans le même 
royaume, les mêmes questions, quoiqu'elles soient purement de droit, 
sont jugées d'une manière différente et souvent opposée dans les dif- 

* Il était seul avec M. deMachault, tandis que Golbert avait en 1666, dans 
le conseil de réformation, quinze personnes : MM. Yilleroi, Séguier,d'Aligre, 
deMachault, Pussort, Boucherai, etc., etc. (Voir Hénault, ann^e 1667.) 

« Mémoire cité, t. XIII, p. 211, édit. in-8». — Tonrîe XII, p. 280. 
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férents tribunaux. Si cela n^arrivait que parce que les provinces qui 
sont de leur ressort sont régies par des lois différentes, et quelquefois 
contraires les unes aux autres, il n'y aurait rien à réformer dans la 
jurisprudence des compagnies, qui ne peuvent s'empêcher de suivre les 
lois qu'elles trouvent établies dans chaque pays, jusqu'à ce qu'il ait plu 
au législateur de les ramener toutes à l'uniformité ; mais ce qu'il y a de 
plus singulier, et k quoi il est en même temps plus facile de remédier 
qu'à la diversité ou à la contrariété des coutumes, c'est que, quoi- 
qu'il ne s'agisse que de l'exécution des mêmes lois, les juges les ex- 
pliquent d'une manière si différente, qu'il en résulte sur certains 
points des maximes et des jurisprudences directement opposées dans 
les divers tribunaux de ce royaume ; c'est un aljus qui résiste k la na- 
ture de la justice même, dont im des principaux caractères est d'être 
uniforme, sans aucune distinction de temps ou de lieux... Il en résulte 
d'ailleurs un très-grand inconvénient... c'est la multitude de demandes 
en règlements de juges ou d'évocations, dont le motif secret est d'é- 
viter le parlement qui suit les maximes opposées aux prétentions des 
plaideurs, et d'être renvoyé dans celui dont ils savent que la jurispru- 
dence leur est favorable ; en sorte que le jugement de ces contestations 
décide, en quelque manière, du sort des parties dans ce qui fait le 
sujet principal de leur différend, et, en ne paraissant prononcer que 
sur la compétence des tribunaux, le Conseil prononce en quelque ma- 
nière sur le fond. » 

D'Aguesseau révèle encore sa pensée dans la lettre à M. de 
Machault, conseiller d*État, associée ses travaux de réforme^ : 

« 11 ne s'agit point, quant k présent, de faire une loi générale et 
comme un corps entier de législation qui embrasse toutes les matières 
de jurisprudence : plût à Dieu qu'il fût aussi aisé d'exécuter un tel 
ouvrage qu'il l'est de le concevoir, et encore plus de le désirer. 
Mais, comme le dessein en a paru trop vaste et trop difficile, on s'est 
réduit k établir des règles certaines et uniformes sur ce qui £aiit le 
sujet d'une diversité de jurisprudence aussi peu honorable k la justice 
qu'onéreuse et souvent nuisible k ceux qui sont obligés de la réda- 
mer. » 

* IMlre^ 3 mai 1730, idem, p. 289. — Voû* un Mémoire sur les mss. de 
d'Aguesseau, par M. Monnier (compte rendu de TAcadémie des sciences mo- 
rales et politiques, 1859) , et les observations sur Domat pour les projets 
antérieurs de Ck)difîcation, par M. Cousin, p. 74. 
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D'Aguesseau, conformément à ces pensées, laissa les coutumes 
intactes sur presque tous les points du droit féodal et coutumier ; 
il choisit seulement les matières du droit civil qui étaient le plus 
sasceptibles de généralisation : les donations, les testaments, les 
substitutions; et alors, ou il généralisa les formes et conditions 
des actes sans toucher au fond des choses, comme dans Tor- 
donnance de 1751 sur les donations; ou il adapta son ordon- 
nance de réformation à la grande division des provinces septen- 
trionales et méridionales, comme dans Tordonnance de 1755 sur 
les testaments, dont les dispositions se partagent entre les pays 
de coutume et les pays de droit écrit. — 11 fit beaucoup moins 
que ne demandaient les partisans de l'unité absolue ^ ; mais, en 
secouant les préjugés étroits qui protégeaient dans les pays coutu- 
miers les diversités de jurisprudence parlementaire, il fit plus que 
n'auraient osé espérer les jurisconsultes qui, comme Bretonnier, 
réclamaient Tuniformité seulement en faveur des pays de droit 
écrit. 

Arrêtons-nous quelques instants devant les trois ordonnances 
des donations, des testaments, des substitutions, par lesquelles 
s'est développé, dans un ordre de choses liées entre elles, le plan 
de réforme de d'Aguesseau : la première, surtout, dont plusieurs 
dispositions ont été recueillies par nos législateurs modernes, mé- 
rite une attention particulière '. 

I. S*il commença par les donations, il en exprime lui-même le 
motif: 

c Dans la vue de fixer la jurisprudence sur les questions qui se 
jugent diversement dans les différents tribunaux du royaume, quoique 
sur le fondement des mêmes lois, j'ai cru devoir en foire le premier 
essai sur la matière des donations, comme une des plus simples et des 
moins difficiles'. » — « L'objet général du plan que le roi s'est pro- 

* Thomas, dans son Éloge^ semble craindre de ne pouvoir le justifier de 
sa réserve aux yeux de l'opinion publique. 

* Elle a servi de fondement au titre des donations du Code âvU, qui, 
dans les art. 960 et suivants, en reproduit le texte. 

^ Uttre à M. de Machault, 5 mai 1750, p. 289. 
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posé... a été de faire cesser la jurisprudence qui s'était formée sur 
Texécution des mêmes lois. Dans cette vue, la loi a dû être néces- 
sairement commune k tout le royaume dans les matières où les règles 
sont aussi communes, et telle est celle des donations, au moins pour 
ce qui regarde la nature, la forme, les charges, ou les conditions de 
ses actes. Ce n'est pas sur ces différents points que Ton peut opposer 
les maximes du droit coutumier à celles du droit romain, c'est dans 
ce qui regarde les successions et les testaments. On peut dire, au con- 
traire, que, par rapport à ce qui fait le sujet de la nouvelle ordonnance, 
c'est dans les lois romaines que les pays qui se régissent par les cou- 
tumes ont puisé les principes généraux qui y sont suivis. — Mais, comme 
ces principes ont été différemment appliqués dans les différents tribji- 
naux, il était nécessaire que le roi les réunît tous en fixant le véritable 
esprit des lois, qui sont le fondement commun de leurs jugements *. » 
— ... « Personne n'est plus prévenu que moi, disait d'Aguesseau 
au parlement de Toulouse, en faveur de la sagesse et de la profondeur 
des lois romaines. La nouvelle ordonnance en est une preuve, puisqu'elle 
est conforme dans toutes ses dispositions aux plus saines maximes d'un 
droit si respectable. Mais il faut considérer que le corps de ce droit ne 
s'est pas formé tout d'un coup ; qu'il est composé d'une longue suite 
de décisions et de lois, dont le progrès a été tel, que les lois du code 
se sont éloignées en plusieurs points de la jurisprudence du digeste ; 
que les novelles de Justinien ont dérogé k quelques dispositions du 
code; que ces novelles mêmes ont reçu plusieurs changements par 
celles des empereurs postérieurs, et qu'enfin le corps du droit civil, 
tel que nous l'avons, n'est ni interprété, ni observé de la même ma- 
nière dans les parlements qui font gloire d'y être attachés. Or tout 
le droit qu'avaient les législateurs romains ayant passé en la personne 
de nos rois, ils n'ont pas moins qu'eux le pouvoir de faire des dispo- 
sitions nouvelles, quj, sans altérer le fond, et ce qu'on peut appeler 
le système entier du droit écrit, n'y font que des dumgements légers 
pour le perfectionner, et pour choisir, entre les différentes interpré- 
tations qu'on y a données dans différents tribunaux qui suivent ce 
droit, celle qui doit être préférée pour le bien public *. — On a suivi 
(dans l'ordonnance) avec une attention scrupuleuse les principes les 

^ ÏMire du 25 juin 1751 au parlement de Rordeaux, qui avait fait des 
remontrances. 
• Uttre du 30 juin au parlement de Toulouse, p. 324 et 550. 
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plus solides da droit romain, sans donner la moindre atteinte k ce qui 
appartient à la substance et au système général de ce droit. » 

D*Âguesseau, dans ses réponses aux parlements et aux magis- 
trats qui faisaient des remontrances ou observations, est entré 
dans des détails bien propres à fixer le véritable esprit qui Tavait 
dirigé; ainsi dans sa lettre du 24 avril 175P, il disait: 

« Les doutes qui sont la matière de vos observations sur Fart; 3 de 
la nouvelle ordonnance peuvent être facilement éclaircis, en considé- 
rant que cet article n'a pour objet que de régler la forme intrinsèque 
des donations k cause de mort... Les termes ne peuvent s'appliquer 
qu'à la formalité extérieure ou à la manière de faire la disposition, 
et non pas à la substance ou au fond même de la disposition. Le roi 
a voulu régler par cet article conunent la donation à cause de mort 
doit se faire, et non pas abolir cette disposition dans les lieux où elle 
est en usage... En les assujettissant à une forme qui leur sera commime 
avec les codicilles, Tintention du roi n'a pas été d'en cbanger la na- 
ture... ni d'apporter le moindre changement aux règles et âla juris- 
prudence qui s'observaient à l'égard de ces donations, lorqu' elles pou- 
vaient être revêtues de la forme des actes entrevifs. » 

Il disait encore, en répondant au parlement de Normandie ' : 

M Le seul préambule de la nouvelle ordonnance suffisait pour dis- 
siper les alarmes de votre compagnie sur la conservation de la coutume 
de Normandie, puisqu'il est marqué expressément qu'il ne s'agit de 
rctabbr l'uniformité que dans les différentes matières de jurispru- 
dence où l'on observe les mêmes lois. Ce dessein est donc bien diffé- 
rent de celui de réduire toutes les coutumes en une seule, et si sa Ma- 
jesté se porte très-volontiers à consei^ver à chaque province sa loi 
municipale, celle qui s'observe en Normandie mérite sans doute une 
considération particulière. 

— ... tf 11 paraît assez singulier que le parlement de Normandie 
trouve trop de conformité entre la nouvelle ordonnance et le droit 
écrit, pendant que des parlements attachés à ce droit ont prétendu 



* Tome XII, p. 295. 

» UHre, 22 juillet 4731, p. 39L 
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qu'on y ayait trop suiri FesfHÎt du droit coutumier. Des remarques 
si opposées ne peuvent servir qu à foire voir combien le roi y a pris 
un juste milieu entre les extrémités contraires, et avec quelle atten- 
tion Sa Majesté s*est attachée à suivre et à renfermer dans leurs véri- 
tables bornes ces premiers principes généraux qui doivent fixer l'une 
et l'autre jurisprudence sur les questions qui leur sont communes, 
sans donner aucune atteinte à ce qui est propre aux coutumes de 
chaque province. » 

Pour préparer les matériaux de l'ordonnance de 1731, 
d'Aguesseau avait envoyé à tous les parlements une série de seize 
questions sur des points controversés, en demandant à chacun le 
progrès et Tétat actuel de sa jurisprudence. Les mémoires furent 
rédigés avec soin"; ils furent dépouillés par M. de Machault fils et 
Je fils de d'Aguesseau. M. de Machault père, conseiller d'État, se 
chargea de résumer les observations, et ce fut sur ces travaux 
préliminaires, suivis de conférences, que d'Aguesseau arrêta 
son plan définitif. Mais les parlements dont les opinions avaient 
été écartées reproduisirent leurs systèmes après la publication; 
ceux de Grenoble, de Dijon, de Toulouse, de Bordeaux, de Be- 
sançon, de Normandie, etc. , firent des remontrances avant l'en- 
registrement, et d'Aguesseau répondait à juste titre aux parle- 
ments * : 

« Le roi s'est conduit moins en législateur qu'en juge, puisqu'il 
ne s'est déterminé sur aucune question qu'après avoir entendu tout 
ce que les différents parlements du royaume ont jugé à propos de lui 
représenter pour soutenir la jurisprudence qui leur était particulière. 
— Mais, lorsque tous les avis o*^ été pleinement discutés, et que le 
roi a préféré entre les différentes jurisprudences celle qui a paru la 
plus avantageuse k tous ses sujets, des remontrances ne peuvent servir 
qu'à prouver encore plus la nécessité de la loi qui a été faite, et il 
serait impossible d'en tirer aucune autre conséquence. » 

Il disait encore : 

« La loi est publiée à présent dans toute l'étendue du royaume; 

*Le«re,9mail731. 
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elle ne l'aurait jamais pu être s'il avait fallu attendre, pour la publier, 
que les suffrages de tous les parlements eussent été uniformes *. » 

Pour remplir le plan qu il s'était formé, relativement aux do- 
nations, d'Aguesseau a fixé par son ordonnance la variété et Tin- 
certitude de la jurisprudence sur les six objets dont nous allons 
parler successivement : 

i •* IjC premier objet de l'ordonnance fut : 

La forme extérieure de Vacte de donation. — L'authenticité 
de l'acte par-devant notaires et avec minute a été imposée comme 
nécessaire. La question agitée jusqu'alors de la validité des do- 
nations sous seing privé a été tranchée*. La forme douteuse des 
donations à cause de mort a été abolie^ ; la faculté de disposer de 
ses biens par donation à cause de mort a été conservée, mais elle 
n'a pu désormais s'exei-cer que sous la forme testamentaire ou 
codicillaire, distinction importante pour les pays de droit écrit,, 
car les fils de famille, privés du dioit de disposer de leurs biens 
par testament ou codicHîe, pouvaient en disposer par donation à 
cause de mort*. 

La nature de la donation entre-vifs a pris un caractère fixe 
et exclusif. La donatkm entre-vifs, sous la coutume de Paris*, 
ne pouvait valoir comme telle quand elle était faite par un dona- 
teur in extremis, mais elle pouvait valoir comme disposition 
testamentaire ; elle fut privée de cet effet alternatif; la crainte 
des suggestions et captations fit donner à la nullité un effet 
absolu ; la fomiâltté auxiliaire d'une disposition à cause de mort 
fiit regardée comme une supei fétation inutile sur un acte privé 
dévie légale* : la main du législateur arracha par ce moyen, en 

* r^//r^, 22 juillet Î73i. 

* Duplessis, sur Paris, était pmr.U validité, lit. des Donat., liv. II, 
sect. V ; Ricara, partie I, ch. iv, sect. ii, n' 381, était contre. 

' Art. 1, 2, 5 de rordonnance de février 1731. 

* Furgole, sur l'art. 3, t. V, p. 24. 

^ C. de Paris, art. 277, et beaucoup d'autres coutumes, Normandie, etc. 
8 Art. 4 de l'ordonnance. 
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pays de coutume, la racine d'un grand nombre de procès; mais, en 
pays de droit écrit, la disposition n*avait aucune application, car 
un malade àrextrémité pouvait valablement donner entre- vifs ^ 

2" Le deuxième objet à fixer par Tordonnance fut V acceptation 
expresse*. 

Selon le droit de Justinien et la jurisprudence de Toulouse et 
de Bordeaux, Tacceptation du donataire pouvait résulter soit de la 
présence, soit du consentement tacite du donataii-e, soit de sa 
possession des objets, et autres équipoUents. Elle n'était pas exigée 
quand le donateur avait commencé à exécuter l'acte de libéralité. 
— Les donations faites à TÉglise ou pom' cause pie étaient vali- 
dées sans acceptation expresse ou tacite ^; il en était de même à 
Bordeaux des donations faites aux mineurs^. En Artois, les do- 
nations, en général, pouvaient elre acceptées par le notaire sti- 
pulant pour Tabsent '. 

Cependant Tordonnance de 1559 avait établi la nécessité de 
l'acceptation *; mai§ les usages contraires avaient prévalu dans 
plusieurs provinces. Dans les pays où elle était exécutée, on dou- 
tait si le donateur avait la liberté de révoquer la donation avant 
Tacceptation : Dumoulin lui déniait ce drcnt ; d'Âguesseau décida 
que les donations ne pourraient engager le donateur que du jour 
de l'acceptation (art. 5). 

Fidèle à son système de ne point toucher au fond des choses, 
d'Aguesseau, en slatuant que les femmes mariées ne pouvaient 
accepter de donation entre-vifs sans l'autorisatwn de leurs maris 
ou de la justice, maintint l'indépendance des femmes du Midi^ 
quant aux donations qui leur seraient faites pour leur tenir lieu 

* Dig., XXXIX, 6 — Loi 42, g i", de mortis causa douât. : « Eum au^ 
« tem qui absolute donaret, non tam mortis causa, quam morientem 
« donare. » — Furgole, p. 39. • 

- Ordonnance de 1734, du 5" au 44« article. 
^ Furgole, p. 56. 

* Lapeyrère, lelt. D. 41-93. 

^ Esprit des Ordonn., par Salle, édit. in-12, 4-30. 
« Art. 132-133 de roidontiance de 4339. 
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de bieu paraphernal, et il n'exigea point dans ce cas l'autorisation 
maritale (art. 9). 

3° Le troisième objet de l'ordonnance fut la tradition ou le 
dessaisissement actuel ^ . 

La tradition joue un rôle si important dans le droit civil, que 
sa marche doit toujours être étudiée avec soin. 

Par l'ancien droit romain, la donation entre- vils, comme la 
vente, devait être accompagnée ou des formes solennelles de la 
mancipation ou de la tradition réelle. En effet, dans l'origine de 
Rome, comme nous l'avons vu, tout le droit civil était concentré 
dans la cité romaine, et attaché à la qualité de citoyen et à la 
condition de terre romaine ou à'ager romanns; les contrats 
par eux-mêmes n'étaient rien pour la transmission de la pro- 
priété, ils ne créaient qu'une obligation ; la tradition réelle était 
une nécessité de cette situation sociale. — Elle se maintint pen- 
dant plusieurs siècles; et, par une loi du code de Théodose*, 
la tradition était nécessaire quand la donation était en faveur 
de tout autre que les enfants du donateur'. — Mais, la doc- 
trine spirilualiste faisant de nouveaux progrès dans le droit et 
donnant plus d'importance à la volonté de l'homme, là tradi- 
tion feinlc fut admise, et même la tradition fut supprimée par 
Jus(inien* : la donation fut valable par simple pacte entre le do- 
nateur et le donataire ^. — Juslinien permit, par suite, les do- 
nations universelles de biens présents et à venir. Les pays de 
choit écrit (Toulouse et Bordeaux spécialement) n'adoptèrent 
cette denijère loi de Justinien qu'avec une restriction, savoir : 
que le donateur se réserverait quelque portion de ses biens ou 
droits pour n'être pas privé delà faculté de tester. 

« Les plus ^graves jurisconsultes, dit d'Aguesseau dans sa lettre au 
parlement de Bordeaux *^, n'ont pas loué le changement que Justinien 

* Ordonnance du 45« au 18" article. 

^ Code Théod. , liv.IV et VII, de Douât. 
• ^ Furgole, Donat., p. 43. 

* Loi 35, § 5, au Code de Donat. 

* Lettre du 25 juin 1731, p. 314. 
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avait introduit en cette matière, regardant même les donations de 
tous biens présents et k venir comme une espèce d'acte de folie, et 
c'est sans doute ce qui avait fait introduire dans les mœurs (du Midi) 
le tempérament de la réserve stipulée par la donation, tempérament 
qui était contraire au dernier droit romain, et qui dans TefTet ne pro- 
duisait aucune utilité. (Cette réserve se réduisait presque k rien dans 
Tusage, et ne devait être regardée que comme une vaine formalité qui 
tombait sur les mots plutôt que sur les choses *.) » 

Voilà pour la marche de la tradition dans le droit romain à 
l'égard des donations. 

Dans les pays de coutume, et dans les temps les plus voisins de 
h féodalité, tous les droits étaient attachés à la terre; la prédo- 
minance de la terre sur l'homme était même le principe social 
-de cette époque; il y avait nécessité qu'une vente, qu'une dona- 
tion fût accompagnée de tradition; il fallait détenir réellement 
pour qu'il y eût un droit acquis. Dans le droit coutumier primitif, 
on n'admettait d'autre tradition que la tradition réelle. 

« Mais, lors de la réformation des coutumes, ceux qui étaient 
préposés à cet effet, imbus des maximes du droit romain, dont Fétude 
• commençait pour lors h reprendre vigueur, y ont introduit, k Tinstar 
des lois romaines, la tradition feinte par laquelle le donateur se dé- 
pouille bien de la propriété, mais ne transfère la possession de la chose 
donnée qu'indirectement et par une voie oblique, en en retenant la 
jouissance k titre de précairey de constitut, à'usufruit. Il y en a un 
exemple dans l'art. 275 de la coutume de Paris, ajouté lors de la 
réformation, qui porte que ce n'est donner et retenir quand on 
donne la propriété d^ aucun héritage, retenu à soi l'usufruit à vie 
ou à temps, ou quand il y a clause de constitut et de précaire, cl 
vaut telle donation^. » 

En pays de coutume, il y avait donc, dans les temps modernes, 
nécessité de la tradition réelle ou de la tradition feinte, du dessai- 

* Cette parenthèse est ce que d'Âguesseau dit dans la même lettre, 
avant le passage cité. 

* VE^nit det Ordonnances, Salle, I, p. Cl. 
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sissement actuel. Le vieil adage, donner et retenir ne vaut, 
' avait depuis le seizième siècle un sens plus large que dans l'an- 
cien droit coutumier : « Le véritable sens de cette maxime, disait 
« d'Aguesseau S est que le caractère propre et essentiel de la do- 
« nation entre- vifs est de rendre le donataire propriétaire incom- 
a mutable des choses données, quoique la jouissance puisse en de- 
(( meur^ au donateur. » 

De cette règle sur la nécessité de la tradition réelle ou feinte 
le droit coutumier avait tiré une conséquence contraire au droit 
de Justinien sur les donations de biens à venir : une personne ne 
peut se dessaisir de ce qu'elle ne possède point, livrer ce qui ne 
lui appartient pas ; or des biens à venir n'appartiennent pas au 
donateur, ils ne peuvent être l'objet delà tradition réelle ou feinte ; 
donc la donation qui porte sur de tels biens manque du principe 
essentiel à sa validité, la tradition. Sa nullité était un point de 
doctrine dans le droit français *. 

Le nouveau législateur des donations avait à choisir entre les 
deux systèmes romain et français ; il a choisi celui du droit 
coutumier : adoptant le principe du dessaisissement actuel, 
et voulant garantir Tirrévocabilité des donations entre -vifs, 
il a défendu les donations de biens présents et à venir et les dona- 
tions qui seraient grevées de charges futures et incertaines ^. A 
côtp. de ce principe il a mis celui de l'indivisibilité de l'acte, qui 
alors devenait nul pour le tout *. 

« Gomment, écrivait l'auteur de l'ordonnance, pourrait-on dire 
« que le donataire devient propriétaire incommutable, et que la 
« donation ne peut plus être révoquée, lorsqu'on y comprend et 
« qu'on y suppose ce qui n'existe pas encore, et que l'on rend 
<( ainsi la donation susceptible d'augmentation, ou de diminution 

* lettre, 25 juin 1731. 

« Voir Ricard, des Donat., 1. 1, ch iv, sect. n ; Furgole et Salle, sur l'ar- 
ticle 15 de l'ordonnance. 
» Ordonnance de 1731, art. 15, 16. # 

* Le Code civil, qui a adopté tous ces principes sur le dessaisissement, 
n'a pas Qdopté celui de Findivisibilité. (Art. 943.) 

I. 22 
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« par le fait du donateur, fait postérieur à la donation? — Un pa- 
« reil acte n'est autre chose, dans le fond, qu'une véritable in- 
a stitution d'héritier ^ » 

Aussi Tordonnance autorise-t-elle cette espèce de donation dans 
les contrats de mariage, parce que alors elle n'est, « à par- 
ti 1er correctement, qu'une véritable institution contractuelle, qui 
« est regardée comme une des dispositions les plus favorables 
« dans la plus grande partie des pays qui se régissent soit par le 
(( droit romain, soit par le droit français*. » 

4° Le quatrième objet de l'ordonnance est de fixer les diversités 
de jurisprudence surVinsinvMwn '. 

Quand la tradition réelle était le complément nécessaire de la 
donation, le fait de possession de la part du donataire était une 
publication de la donation aux yeux des tiers ; l'enregistrement 
ou insinuation était inutile. Mais quand la tradition feinte s'intro- 
duisit dans les coutumes, les tiers et même les héritiers du sang 
du donateur eurent besoin d'un fait qui donnât publicité à la do- 
nation : de là l'insinuation introduite par l'ordonnance de Fran- 
çois I®% de 1559 *, confirmée par la- déclaration de février 1549; 
de là aussi l'article 58 de l'ordonnance de MouUns, année i 566, 
qui assujettit à l'insinuation toutes donations entre-vifs, mutuelles, 
réciproques, onéreuses, en faveur du mariage et autres, de quel- 
que forme et qualité qu'elles fussent'. 

En droit romain, le code de Justinien ayant supprimé la tradi- 
tion et même admis les donations universelles de biens présents 
et à venir, il y eut nécessité d'un mode de publicité^ et l'insinua- 
tion fut exigée pour les donations, en général^ qui excédaient la 

* D'Aguesscau, Lettre du 25 juin 1751. 

* Lettre, 19 mai 1731, au parlement de Grenoble, p. 501. 
s Ordonnance de 1751, du 19* au 55" art. 

* Ordonnance de 1559, art. 152; 

^ L'édit de juin 1548, et l'ordonnance de 1555, qui s'en étaient occupé, 
n'eurent jamais d'exécution. Il y eut, depuis VOrd. de Moulins, l'édit de 
1612, Déclar.yil novembre 1690; l'édit de 1705; les DécL 1704, 1708, 
1717^ 1719, qui s'occupèrent aussi de l'insinuation. 
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valeur de cinq cents écus ^ Mais le droit romain admettait plu- 
sieurs exceptions à cette règle et en dispensait notamment les do- 
nations faites au prince par les particuliers, celles faites pour la 
rédemption des captifs, les donations propter nuptias en faveur 
de la femme, la donation pour cause de dot. Les donations faites 
en ligne directe, par contrat de mariage, étaient sujettes à la 
formalité, quand elles excéd^ent la valeur de cinq cents écus. 

D'Aguesseau ayant toujours devant les yeux la feveur due au 
mariage, affranchit de l'insinuation les donations faites dans les 
contrats de mariage en ligne directe '. Ces dispositions ont par 
elles-mêmes une publicité qui naît du mariage, et puis elles sont 
plutôt office de piété que donation'. — Il a également affranchi 
de l'insinuation les conventions matrimoniales connues dans cer- 
tains pays de droit écrit sous les noms d'aiigment, engagements^ 
gains de noces. 

11 a généralisé la peine de nullité attachée au défaut d'insinua- 
tion des donations ordinaires; et il a rejeté la jurisprudence du 
parlement de Bordeaux, de Toulouse et de quelques autres parle- 
ments, qui, malgré les anciennes ordonnances, ne permettait pas 
aux héritiers du donateur d'opposer la nullité. L'ordonnance de 
1731 a rendu la nullité absolue et a seulement excepté du droit 
de s'en prévaloir : 1** le donateur lui-même; 2** le mari, pour 
les donations faites à sa femme (sauf le cas de donation faite pour 
tenir lieu de bien paraphernal ) ; 3° les tuteurs ou autres admi- 
nistrateurs chargés en leur qualité de faire insinuer, pour les 
donations faites aux mineius ou autres personnes placées sous leiu* 
autorité*. 

5** Le cinquième objet de l'ordonnance est le retranchement 
ou la rédvjction des donations en faveur de la légitime^, 

* L. 36, § ^,Cod.,deD(mat. 

* Ordonnance de 4531, art. 19: 
^ Furgole, sur Tart. 19, p. 178. 

* Ordonnance, art. 27, 30 et 51. 

* Ordonnance, du 54« au 38« art. 
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La légitime est uue dette de la nature plus privilégiée que tous 
les contrats de la société civile. — L'ordonnance, en faisant por- 
ter la réduction sur les dernières donations pour remonter gra- 
duellement aux plus anciennes, en cas de nécessité, a sanctionné 
une jurisprudence généralement établie, et qui était conforme au 
droit romain. Mais elle a, contre la jurisprudence de Toulouse \ 
enlevé à la dot en argent payée '^par les père et mère à leur fille 
l'inviolabilité 4}ue cette jurisprudence lui attribuait ; et contre la 
doctrine d'Henrys et de Ricard, elle a soumis au retranchement 
la dot même de la fille qui, en la recevant, avait renoncé à la 
succession de ses parents', ou qui en était privée par les cou- 
tumes'. 

Elle a aussi fixé les incertitudes sur les obligations du donataire 
de biens présents et à venir par contrat de mariage, quant au 
payement de la légitime. 

D'Aguesseau lui-même explique ainsi la pensée du législateur 
dans sa lettre, souvent citée par nous, au parlement de Bordeaux. 

« Dès que le donataire des biens présents et à venir par contrat de 
mariage est à la place de Théritier et successeur k titre universel, 
c'est une suite de cette qualité qu'il soit tenu des légitimes et autres 
charges de la succession (art. 56); mais comme la nouvelle ordon- 
nance, conforme en cela aux usages et avis de plusieurs parlements de 
droit écrit, lui laisse la liberté ou de prendre les biens tels qu'ils se 
trouveront au jom- du décès du donateur, ou de s'en tenir aux biens 
qui existaient dans le temps de la donation, s'il prend ce dernier 
parti, il n'est plus loco Imredis, et il rentre dans la condition com- 
mune des donations de biens présents. On doit donc en ce cas suivre 
entièrement Tordre qui a été prescrit pour les donataires en général, 
et il serait injuste de favoriser à son préjudice des donataires qui ont 
un titre postérieur au sien*. » 



* Salle, p. 166, sur l'art. 35. 

* Furgole, même article, p. 193. 

^ En Provence et en Normandie, les filles dotées ne succédaient pas. 

* D'Aguesseau, t. XII, p. 517 (édit. in-8«). 
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6** Le sixième objet de Tordonnance est la révocation pour 
siirvenance d'enfants^. 

L'usage avait établi la révocation pour siirvenance d'enfants 
d après la loi romaine Si unquam *. . . . loi qui, dans ses termes, 
ne s'appliquait qu'aux donations faites par le patron à son affran- 
chi. La jurisprudence avait puisé le principe de révocation dans 
cette loi toute spéciale, et Tavait étendu à la matière générale 
des donations ; mais les interprètes et les parlemeTits avaient un 
grand nombre de points de dissidence : chaque mot de l'ar- 
ticle 39 de l'ordonnance a pour but de terminer une controverse 
sur une difficulté née à la suite de la loi Si unqtiam. 

On prétendait avant l'ordonnance ', qu'il n'y avait que les do- 
nations d'une quotité qui fussent révocables, et l'ordonnance a 
dit : « De quelque valeur que les donations puissent être. » — On 
prétendait que les donations faites pour cause pie, ou à titre sa- 
cerdotal, ou en faveur de l'église, n'étaient pas sujettes à révoca-" 
lion, et l'ordonnance a dit : « à quelques titres qu'elles aient été 
faites. )) — On prétendait que les donations mutuelles ne pouvaient 
être révoquées par la survenance d'enfants, que quand il n'y avait 
pas, dans les donîiteurs mutuels, égalité de fortune, d'âge, de 
santé : c'était une source inépuisable de procès; et l'ordonnance a 
dit qu'elles seraient révoquéesaencorequ'elles fussent mutuelles*. » 
— A l'égard des donations rémunératoires, on prétendait qu'il 
fallait savoir si les services énoncés comme motifs dans la dona 
lion avaient été réellement rendus, ou si ce n'était qu'un prétexte; 
de là discussions et procédures ; et l'ordonnance, pour les préve- 
nir, a dit : « encore qu'elles fussent rémunératoires. » 

Nous devons ici remarquer que d'Aguesseau, qui connaissait si 
profondément l'état de la jurisprudence et les doctrines des au- 

* Ordonnance de 4734, du 39* au 44* article. 

* L. 8, Cod., de revocandis Donat., lib. YIIÏ, tit. Lvr. 
5 Voir Furgole et Salle sur l'art. 39. 

* C'est-à-dire ayant pour condition la mort ou la vie de ceux qui les on 
faites. — Des contrats sans condition de survie constituaient de véritables 
échanges, et non des donations mutuelles. 

22. 
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leurs, et qui s'occupait des donations mutuelles et rémunéra- 
toires, ne parla pas des donations onéreuses, dont le nom se trouve 
ordinairement à la suite de celles-ci ; il ne voulut pas sans doute 
les mettre sur la même ligne : en les passant sous silence, il les 
laissa sous Tempire du droit commun, qui déterminait un contrat 
par sa nature et non par sa forme ou sa dénomination ^ Aussi 
les jurisconsultes qui se sont associés à sa pensée, Furgole et Po- 
ihier, dont il appelait le concours pour la préparation de ces ré- 
formes, ont-ils professé cette doctrine, que les donations oné- 
reuses, lorsqu'elles constituaient un contrat commutatif, le con- 
trat do ut des, n'étaient pas sujettes à la révocation pour survenance 
d'enfants *. 

D'Aguesseau, adoptant l'avis de Dumoulin et de Coquille', 
contre l'opinion de Ricard et la jiurisprudence des parlements de 
Paris et de Bordeaux *, a voulu que la révocation eût lieu de plein 
droit ; il n'a pas permis que les donations pussent revivi e par la 
mort de l'enfant du donateur (art. 43). Il a donné à la«urve- 
nance l'effet d'une révocation absolue. — Il a rejeté l'opinion de 
Cujas, qui avait enseigné que le donateur pouvait renoncer à l'ef- 
fet de la loi Si ungiiarriy et il a érigé en loi l'opinion contraire de 
Dumoulin et de Ricard *. 

La révocation a en vue l'intérêt des enfans, et cet intérêt est si 



* Ricard, p. 3, ch. v, n« 612, dit : « Que la question se résout en deux 
mois : « Qu'il ne fallait pas considérer la forme du contrat pour juger si 
c'est une donation ou un contrat d'une autre espèce, mais qu'il fallait s'ar- 
rêter à ce qui s'était passé en effet entre les parties. » 

* Furgole, sur Vart. 39, t. Y, p. 313, et Questions sur les Donations^ 
t. VI, p. 83 ; QuesL 11 ; Pothier, Traité des Donations, sect. ni, g 4. La 
question est de nature à se présçpter sous le Gode civil dont l'article 960 
reproduit l'art. 39 de l'ordonnance. La cour de Bordeaux, sur ma plaidoi- 
rie, par arrêt du 13 avril 1835, a jugé conformément à celte doctrine. — 
Voir Touiller, t. V, n» 185 ; Dallez, Âne. Répert,, t. V, p. 484. — La cour 
de cassation a confirmé par arrêt du 24 mai 1836. (1836-1-373.) 

* Esprit des Ordonnances, Salle, p. 205. 

* Lapeyrère, Décisions du Palais, lelt. D. n*» 63, art. 44. 
« Sellé, p. 208. 
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dominant aux yeux du législateur, que la prescription de trente 
ans est seule admise contre Faction. « 

« La prescription en pareil cas, dit d'Aguesseau lui-même (lettre 
déjà citée), étant contraire au vœu de la nature, et par conséquent 
odieuse, on a cru qu'elle ne devait commencer k courir que du jour 
de la naissance du dernier enfant ; et Ton s'y est porté d'autant plus 
volontiers qu'on a considéré que tous les enfants étant compris dans 
le motif d'une loi qui a été introduite en leur faveur, ils avaient tous 
un égal droit d'en profiter, et que par conséquent c'était du jour que 
ce drwt était ouvert en faveur du dernier que la prescription devait 
être comptée. » 

II. D'Aguesseau, sorti avec succès de son entreprise de réforme 
sur les donations entre-vifs, poursuivit son œuvre sur la matière 
des testaments ; la tâche fut plus difficile et s'appliqua à des ob- 
jets plus multipliés; son but fut le même : 

« De faire cesser les diversités de jurisprudence, de conserver la 
pureté des principes et le véritable esprit du droit nouveau, de ména- 
ger, autant qu'il était possible, les idées différentes et même contraires 
des pays qui suivaient les mêmes lois, d'amener toutefois au grand 
bien de l'unité de la loi et de Tuniformité de jurisprudence, en abro- 
geant les usages et sacrifiant les opinions particulières de quelques 



Mais là il se trouva nécessairement en présence de la grande 
division des pays de droit écrit et des pays de coutume, il ne 
chercha point à confondre leurs limites et leurs idées ; et il ne 
regardait pas une telle fusion comme possible. 11 généralisa donc 
les règles seulement dans chacune des zones, en respectant leur 
diversité d'usage et leur indépendance respective. 

« L'opposition qui règne, dit le préambule, entre l'esprit du droit 
romain, toujours favorable à la liberté indéfinie des testateurs, et 
celui du droit français qui semble n*avoir travaillé qu'à restreindre 

* C'est ce qu'il dit passim dans ses lettres des 7 avril eii4juaieH756 
au parlement de Bordeaux. 
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et à limiter leur pouvoir, peut être regardée, h la Térité, comme la 
première origine d'une variété de jurisprudence qui se £aut sentir dans 
cette matière encore plus que dans aucune autre ; mais la principale 
cause d'une si grande diversité a été Tincertitude que les sentiments 
des interprètes, souvent contraires les uns aux autres et quelquefois 
aux lois mêmes qu'ils expliquent, semblent avoir répandue dans les 
jugements. Ce n'est pas seulement sur des questions peu intéressantes 
que les esprits se sont partagés, c'est sur les points même les plus 
essentiels de la jurisprudence, pour assurer la validité et l'effet des 
dernières volontés : telles sont la solennité ou la forme extérieure des 
dispositions testamentaires, l'institution d'héritier, le vice de là pré- 
tention des enÊmts du testateur, la manière de laisser ou de fixer la 
légitime, les différentes détractions soit de cette portion sacrée, dont 
le privilège est fondé sur la loi naturelle, soit de celles que des lois 
positives accordent aux héritiers institués, sous le nom de quarte fal- 
cidie * et de quarte trébellianique * ; le droit d'élection donné par le 
testateur k son héritier; enfin l'exécution et l'effet des dispositions 
que le domicile du testateur, le lieu où le testament a été fait, et la 
situation des biens, semblent assujettir & des lois différentes ou même 
contraires. C'est sur des matières aussi importantes que nous jugeons 
à propos de rendre la jurisprudence entièrement uniforme dans tous 
les tribunaux de notre royaume ; notre intention n'est point de faire, 
dans cette vue, un changement réel aux dispositions des lois qu'ils 
ont observées jusqu'à présent : nous voulons au contraire en affermir 
Tautorité par des règles tirées de ces lois mêmes, et expliquées d'une 
manière si précise que l'mcertitude ou la variété des maximes ne soit 
plus désormais une matière toujours nouvelle d'inquiétude pour les 
testateurs, de doutes pour les juges, et de procès ruineux pour ceux 
même qui les gagnent... Dans le choix que nous étions obligés de 
faire, nous avons toujours préféré la règle la plus conforme à cette 
simplicité qui a été appelée l'amie des lois... » 

L'ordonnance se propose quatre objets principaux : 1** les for- 
malités dont les testaments doivent ê!re revêtus ; 2** les qualités 
nécessaires aux témoins testamentaires; 3* l'institution d'héritier 



*■ Prélèvements du quart sur les legs. 

* Prélèvements du quart sur les fidéicommis. 
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elles droits deThéritier institué; 4^ Teffet des institutions et tes- 
taments selon la situation des biens. 

Les pays de droit écrit sont, pour ainsi dire, la patrie des tes- 
taments ; là se trouvent la solennité de Tacte, la nécessité de Tin- 
stitution, le pouvoir presque absolu du testateur. Les lois romaines 
avaient été la source de questions multipliées, sur lesquelles la 
jurisprudence et la science des jurisconsultes s'étaient partagées 
depuis plusieurs siècles ; aussi Tordoimance, qui avait pour objet 
de résoudre les nombreuses difficultés nées des formes testamen- 
taires et de l'institution d'héritier, parait-elle faite principalement 
dans rintérêt des pays de droit écrit. Quant aux pays coutumiers, 
où le testament n'avait ni la même solennité, ni les mêmes effets, 
où la loi s'occupait avant tout de la transmission héréditaire de s 
biens d'une génération à l'autre , l'ordonnance n'eut à produire qu'un 
petit nombre de dispositions. La ligne de démarcation fut respectée : 
a\ix provinces méridionales s'appliquaient le testament nuncupa- 
tif, avec ses sept témoins y compris le notaire; le testament mys- 
tique; le testament du père de famille en faveur des enfants et 
descendants; — aux provinces du nord, le testament olographe 
et le testament authentique reçu par deux notaires simplement, 
ou par un notaire et deux témoins; le testament reçu par les 
curés, par des officiers de justice, et même par des officiers mu- 
nicipaux, usages qui s'étaient maintenus dans les coutumes peu 
soigneuses de la solennité testamentaire ^ 

En pays coutumier, il y avait presque autant de différences que 
de coutumes sur la qualité et la quotité des biens dont il était per- 
mis de disposer par testament. Là se trouvaient les distinctions 
de propres et d'acquêts, les différentes quotités disponibles du 
quint, du quart, du tiers des propres : mais d'Âguesseau, qui en 
présence du droit écrit n'avait osé simplifier les formes des testa- 
ments, n'osa, en présence de la variété des coutumes, généraUser 
les règles sur la qualité et la quotité des biens disponibles. Il fut 



* Ordonnance de 1735, art. 22, 23, 24, 25. 
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grand jurisconsulte dans Tadoption des solutions qui devaient 
fermer aux parlements la carrière de la controverse sur des ques- 
tions de droit romain longuement débattues. 11 prononça avec 
une admirable justesse dans ce conflit d'opinions et d'autorités; 
mais sur la terre du midi il respecta trop peut-être la tradition 
de Tancien droit civil de Rome, qui s'était maintenue dans les 
testaments après la révolution de l'école stoïcienne, et dans la 
terre du nord, il respecta trop aussi les branches multiples du 
droit féodal et coutumier. 

Telle est du moins la réflexion qui frappe l'esprit en présence 
de l'ordonnance d'août 1735; il semble que dès lors la main du 
réformateur aurait dû être plus hardie. 

m. Douze ans s'écoulèrent avant qu'il achevât l'exécution de son 
plan sur les dispositions des biens à titre gratuit ; le grand sujet 
des substitutions occupa longtemps sa pensée; il dit lui-même quç 
l'ordonnance d août 1747 est le fruit d'un grand travail et d'une 
longue méditation*. En face d'une société nouvelle ou renouvelée 
par une révolution profonde, il aurait sans doute, comme législa- 
teur, prononcé l'abolition des substitutions, car on trouve dans 
une lettre au premier président du parlement d'Aix ces mots re- 
marquables- : 

<r L'abrogation entière de tout fidéicommis serait peut-être, comme 
vous le pensez, la meilleure de Wutes les lois, et il pourrait y avoir 
des voies plus simples pour conserver dans les grandes maisons ce qui 
suffirait k en soutenir Féclat; mais j'ai peur que pour y parvenir, 
surtout dans les pays de droit écrit, il ne fallût commencer par ré- 
former les têtes, et ce serait l'entreprise (Tune tête qui aurait elle- 
même besoin de réforme. C'est en vérité un grand malheur qu*il ait 
fallu que la vanité des hommes dominât sur les lois mêmes. Mais je 
n'ai pas le temps de me livrer à toutes ces réflexions, sauf à y revenir 
dans la suite, pour se rapprocher au moins autant ^u'il sera possible 
de la droite raison. » 

* Ultre, 24 mai 1748. 

« Lettre, 24 juin 1730, t. XII, p. 579. 
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C'était donc pour payer tribut aux nécessités de l'époque que 
d*Aguesseau maintenait les substitutions fidéicommissaires ; mais 
il les maintint avec cette pensée de les restreindre plutôt que d'en 
faciliter le cours ; aussi créa-t-il une formalité nouvelle, inconnue 
sous l'ordonnance de Moulins. Après avoir exigé, avec celle-ci et 
la déclaration de 471 2, la publication et l'enregistrement des sub- 
slitutions S il voulut que les héritiers ou les légataires grevés de 
substitution fussent obligés de rapporter une ordonnance de mise 
en possession, — Ils ne pouvaient se mettre légalement en pos- 
session qu'en vertu d'une ordonnance du premier officier des 
sièges royaux ; cette ordonnance était rendue sur les conclusions 
du procureur du roi, et ne pouvait l'être qu'à la vue de l'acte de 
publication et d'enregistrement de la substitution. — Il en devait 
rester minute au greffe : la privation des revenus et même la 
nullité de la disposition entière étaient les peines attachées au 
défaut d'accomplissement de cette formalité nouvelle*. 

Cette garantie en faveur de la société contre les substitutions 
fut la création de d'Aguesseau dans l'ordonnance de 1747 ; il ex- 
plique ainsi sa pensée dans la lettre du 24 mai 1748 : a J'ai re* 
(( marqué surtout que, malgré toutes les lois qui ont établi ou 
« renouvelé l'obligation de faire publier les substitutions fidéi- 
« commissaires, il airivait très-souvent qu'on négligeait de satis- 
« faire à cette obligation, et c'est ce qui m'a donné lieu de penseï 
(( qu'il était absolument nécessaire de remanier entièrement une 
(( matière si intéressante pour la sûreté du commerce et pour le 
« repos des l'amilles, en ajoutant aux lois précédentes des préc^u- 
« tions nouvelles et véritablement suffisantes pour en abSiu*er 
« Texéculion ; pour prévenir les suites fâcheuses de la négligence 
<( ou de la mauvaise foi des héritiers ou légataires grevés de sub^ 
« stitutions'. » Sous les autres rapports, l'ordonnance fut encore 

' Ordonnance d'août 1747, art. 27 et suit., tit. ii. 

« Art. 35, 37, 39, 40. 

' Uttre, 3 tout 1748, t. XII ; 58i-589. 
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la solution précise et lumineuse des difficullés et des contradic- 
tions dont les auteurs et les arrêts avaient surchargé la matière 
des substitutions fidéicommissaires. 

Mais la ligne de démarcation qui existait entre les pays de 
droit écrit et les coutumes, quant aux testaments, n'existait 
pas à regard des substitutions ^ ; celles-ci s'alliaient trop bien 
avec Tesprit général des coutumes et de Taristoo^atie féodale, pour 
qu'elles ne se fussent pas incorporées aux usages des provinces 
du nord. Quelques coutumes seulement n'admettaient pas les 
substitutions par testaments, comme celles de Nivernais, d'Au- 
vergne, de Normandie *. Mais, dans ces coutumes, les substitu- 
tions contractuelles, par dispositions entre-vifs et suiiout par con- 
trat de mariage, étaient approuvées et validées'. — L'ordonnance 
se garda bien au surplus de les étendre et de les généraliser ; elle 
ne fut faite que pour les pays où les substitutions fidéicommis- 
saires étaient en usage (art. l®'j. D'Aguesseau, n'étant pas à dia- 
que instant arrêté par les diversités du nord et du midi, put dans 
cette ordonnance, comme dans celle des donations, entourer de 
règles uniformes la matière des substitutions. 

C'est lui seul qui maintenant va nous dire toute sa pensée : 

a Dans la résolution que nous avons prise de faire cesser Fincer- 
titude et la diversité des jugements qui se rendent dans les différents 
tribunaux de notre royaume^ quoique sur le fondement des mêmeâ 
lois, la matière des donations entre-vifs et celle des testaments nous 
ont paru par leur importance devoir être les premiers objets de notre 
attention... Nous nous sommes proposé ensuite d'établir la même 
uniformité de jurisprudence à Tégard des substitutions fidéicommis- 
saires, qui peuvent se faire également par Tun et par Tautrc genre 
de disposition; mais la matière des fidéicommis, fort simple dans son 

^ Les substitutions pupUlaire et exemplaire par lesquelles les pér&> 
iiomoiaient des héritier^ à leurs enfants mineurs ou privés de raison, tenant 
à Vinstitutiôn d'héritiers, élaient inconnues en pays coutumier. 

* Niv., ch. 13; Auv., tit. 12-53; Norm., 235 : on cite encore celles de li 
Marche, du Bourbonnais, de Montargis, de Sedan. 

5 Brodeau, sur Louet, lett. S. som. 9, n« 1, et Salle, 2-16. 
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origine, est de? enue beaucoup plus con^sée depuis que Ton a com- 
mencé à étendre les substitutions non-seulement à plusieurs personnes 
appelées les unes après les autres, mais à plusieurs degrés ou à une 
longue suite de générations. Il s^est formé par là comme un nouveau 
genre de succession où la volonté de Thoumie prenant la place de 
la loi, a donné lieu d'établir un nouvel ordre de jurisprudence, qui 
a été reçu d'autant plus favorablement qu'on Ta regardé comme ten- 
dant à la conservation du patrimoine des familles, et h donner aux 
maisons les plus illustres le moyen d'en soutenir l'éclat. Mais le grand 
nombre des difficultés qui se sont élevées, soit sur l'interprétation 
de la volonté souvent équivoque du donateur ou du testateur, soit 
sur la composition de son patrimoine et sur les différentes détractions 
dont les fidéicommis sont susceptibles, soit au sujet du recours subsi- 
diaire des femmes sur les biens grevés de substitution, a fait naître 
une infinité de procès qu'on a vus même se renouveler plusieurs fois 
à chaque ouverture du fidéicommis, en sorte que, par un événement 
contraire aux vues de l'auteur de la substitution, il est arrivé que ce 
qu'il avait ordonné pour l'avantage de sa famille en a causé quelque- 
fois la ruine. D'un autre coté, la nécessité d'assurer et de favoriser 
la liberté du commerce ayant exigé de la sacesse de la loi qu'elle 
établît des formalités nécessaires pour rendre les substitutions pu- 
bliques , la négligence de ceux qui étaient obligés de remplir ces 
formalités est devenue une nouvelle source de contestations, où les 
suffrages des juges ont été suspendus entre la faveur d'un créancier 
ou d'un acquéreur de bonne foi, et celle d'un substitué qui ne devait 
pas être privé des biens substitués par la faute de celui qui était 
chargé de les lui remettre. C'est par toutes ces considérations qu'après 
avoir pris les avis des principaux magistrats des parlements et conseils 
supérieurs du royaume, qui nous ont rendu un compte exact de leurs 
jurisprudences différentes, nous avons cru que les deux principaux 
objets de la matière des fidéicommis demandaient que nous parta- 
geassions cette loi en deux titres. Le premier comprendra tout ce qui 
concerne les substitutions fidéicommissaires , considérées en elles- 
mêmes, et les droits qui peuvent être exercés sur les biens substitués. 
Le second regardera les obhgations imposées k ceux qui sont grevés 
de substitutions, soit pour leur donner le caractère de publicité qui 
leur est nécessaire, soit pour assiu'er la consistance et l'emploi des 
effets qui en font partie, soit pour l'expédition et le jugement des 
contestations qui s'élèvent dans une matière aussi importante. Loin 

t. 25 



Digitized 



by Google 



398 LIVRE V. — ORDONNANCES. 

de Youloir donner la moindre atteinte à la bberté de ^e des substi- 
tutions, nous ne nous sommes propose que de la rendre plus utile 
aux familles ; et notre application à prévenir toutes les interprétations 
arbitraires par des règles fixes et uniformes ne servira qu'à feiire res- 
pecter encore plus la volonté des donateurs et des testateurs, en les 
obligeant seulement & l'expliquer d'une manière plus expresse. » 

L'illustre <îliancelier qui avait parcouru le cercle des disposi- 
tions à titre gratuit, par actes entre-vifs et testamentaires, pour 
en régler les formes, les conditions, les divers effets, avait 
porté ses vues aussi sur les personnes des donateurs et donataires, 
sur les capacités et incapacités de donner et de recevoir, soit par 
acte entre-vifs, soit par testament; il avait envoyé cinquante-deux 
questions à cet égard aux divers parlements, et Ton vœt par 
elles que la pensée de l'unité voulait attaquer aveè plus de har- 
diesse certaines dispositions des coutumes. 

« Convient-il d'établir une règle uniforme dans toutes les cou- 
tumes où Ton a prévu ^p cas des malades qui font des donations entre- 
vife pendant le cours de leur dernière maladie? Serait-il h propos 
d'étendre la décision à toutes les coutumes, même k celles qui n'en 
parlent pas ? 

f Une grande partie des coutumes du royaume ayant établi l'in- 
compatibilité de la qualité d'héritier avec celle de donataire ou de 
légataire, serait-il à propos de reslreiiidre cette incompatibilité, tant 
en directe qu'en collatérale, aux seules qualités d'héritier et de léga- 
taire, en la faisant cesser entre celles d'héritier et de donataire 
entre-vifs? Y aurait-il lieu de faire, dans cette matière, ime distinction 
entre les différentes natures de biens, en restreignant l'effet de l'in- 
compatibilité aux seuls propres, en la faisant cesser par rapport aux 
meubles et acquêts *? » 

« Comme dans Texamen de ces questions (disait d'Aguesseau dans 
sa lettre d'envoi du 28 octobre 1736), l'on doit envisager ce qui 
convient au bien commun de la société, encore plus que les principes 
du droit romain ou ceux du droit coutumier qui sont beaucoup moins 
opposés dans cette matière que dans d'autres, vous trouverez dans 

« 46-, 47% 48% 49' Questions, t. XIII, p. 464. 
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ce que je vous envoie qu on a cru devoir s'y élever par des vues 
supérieures jusqu'à mettre en question, sur deux ou trois points, 
s'il ne serait pas à propos de déroger à certaines dispositions ou 
des lais romaines ou des coutumes t pour tendre plus directement 
au bien public, sur des questions qui n'intéressent point le système 
général des unes ou des autres lois, » 

Mais en vain d'Aguesseau voulait rassurer les susceptibilités 
parlementaires en avertissant les magistrats que les questions 
proposées n'intéressaient pas le système général des lois romaines 
ou des coutumes, les parlements se tinrent sur la défensive; ils 
n'envoyèrent que lentement, après trois, quatre et six années, 
malgré les plaintes de d'Aguesseau, la réponse aux questions 
posées en 1736*; et Tordonnance sur les capacités et incapacités 
de recevoir, qui devait être préparée par leurs discussions, ne 
fut point rendue. 

La pensée de l'unité qui avait fléchi devant les obstacles de la 
société civile du dix-huitième siècle reprenait tous ses droits et 
toute son action dans les ordonnances de d'Aguesseau, qui avaient 
pour objet de régler la forme des actes ou des procédures. 

Une déclaration du 5 février 1731 limita généralement la ju- 
ridiction des prévôts et des présidiaux. 

Les déclarations des 9 août 1736 et i 7 août 1 737, sur les for- 
malités des registres de l'élat civil, en améliorant les disposi- 
tions de l'ordonnance de 1667', eurent pour objet a d'établir un 
(( ordre certain et uniforme dans cette matière à laquelle la so- 
« ciété civile a im si grand intérêt*,.... d assurer l'état des 
« hommes et la fortune des familles*. » 

L'ordonnance de juillet 1757, sur la procédure difficile eu 

* Envoi des réponses en 1739-1740-1742 [voir les lettres de d'Agnes- 
seau qui s'en plaint, XllI, p. 474-475). 

* Ord. de 1667, tit. xx, art, 18. 
5 Termes de Tédil de 1736. 

* Termes de l'édit de 1737. 
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matière de faux, fut faite en présence « des différents usages des 
I a parlenients pour parvenir à cette uniformité particulière qui 
« n*est pas moins désirable, et qu'il est encore plus facile dob- 
« tenir dans la forme de la procédm^e que dans le fond des ju- 
a gements. » 

L*ordomiance des évocations et règlements de juge du mois 
d*aoÀt 1737 restreignit l'arbitraire en matière civile et crimi- 
nelle, régla les conflits de juridiction, et rendit la justice moins 
inaccessible aux citoyens pauvres. 

Enfin le règlement du Conseil de 1738, siu* lequel repose en- 
core en grande partie la procédure du Conseil d'État et de la 
cour de cassation, fixa généralement et simplement la procédure 
à suivre devant le Conseil du roi pour obtem'r la cassation des 
arrêts des parlements et autres cours supérieures. 

Cependant quand d'Aguesseau pouvait mettre Tuniformité 
dans le fond des choses, quand il ne rencontrait pas devant lui la 
jurisprudence diverse des douze parlements, et les vieilles sou- 
ches soit du droit féodal et coutumier, soit du droit romain, il 
s'empressait de généraliser lapplication d un principe salutaire 
à la société civile. 

Dès le mois d'août 1729, il fit rendre un édit pour abolir celui 
de Saint-Maur, de 1567, qui privait les mères du droit de suc- 
céder à leurs enfants ; il rétablit les règles du droit romain, qui 
était en vigueur en France avant Tédit de Charles IX, et qui avait 
été vaincu alors par l'esprit féodal. « L'édit de Saint-Maur, dit-il, 
i nuit à cette parfaite uniformité de jurisprudence qui est aussi 
« honorable au législateur qu'avantageuse à ses sujets, et que 
« nous nous proposons de rétablir dans d'autres matières, comme 
<( nous le faisons aujourd'hui pour ce qui regarde la succession 
« des mères. » — Cet édit de 1729 était celui par lequel il com- 
mençait .ses réformes. 

Il porta ses méditations sur les tutelles ; mais les coutumes et 
le droit écrit étaient profondément séparés quant à la puissance 
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paternelle et au droit des tuteurs. Le droit écrit avait conservé 
lautorité romaine du père de famille , lequel tenait sous sa dé- 
pendance les personnes et les biens de ses enfants. Les coutumes, 
rédigées au seizième siècle y ne connaissaient pas cette autorité 
absolue ; les ordoiuiances du dix-septième l'avaient généralisée 
seulement à Tégard du mariage et du droit d'exhédération. La 
garde noble et la garde bourgeoise, qui regardaient Tadminis- 
tration de la personne et des biens des enfants nobles et rotu- 
riers privés de leur père ou mère , étaient des institutions nées 
de la féodalité. D'Agiiesseau , qui craignait de toucher au fond 
des habitudes sociales de son temps , ne fit pas un édit général 
sur les tutelles , mais seulement mi édit particulier pour la Bre- 
tagne *. 

Deux fois il s'occupa , comme législateur, des besoins du clergé 
ou de son influence sur la propriété ; et les deux édits qu'il pu- 
blia sur cette matière ne sont pas ses moindres titres de gloire. 

Par la déclaration du 15 janvier 1731 sur les curés primitifs 
et les vicaires perpétuels , il assura la subsistance à cette classe 
d'ecclésiastiques qui formait dans le dix-huitième siècle la partie 
plébéienne du clergé , sympathique aux progrès , aux idées, aux 
vœux des classes bourgeoises et populaires. La noblesse avait en- 
vahi le haut clergé , les riches bénéfices ; les gros décimateurs 
laissaient à peine de quoi subsister aux prêtres des campagnes , 
aux pasteurs du peuple : d'Âguesseau vint au secours des hommes 
vi'aiment évangéhques. 

Son édit de 1 749 , sur les étabUssements et les acquisitions des 
gens de mainmorte , fiit un acte d'une plus haute portée ; l'unité 
de son application à toute la France en fit un monument de pro- 
grès social. Dans ce monument , autant de droit public que de 
droit privé, d'Aguesseau rétablit courageusement les droits de la 
société générale et ceux des familles contre les faiblesses des tes- 

* Édit de décembre 1732. ,-- : "^, 
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tateurs et contre la puissance des corporations ecclésiastiques 
qui tendaient à envahir la plus grande partie du territoire. 
L'édit de 1749 fut le dernier qui sortit des mains de d'Agues- 
seau , vieux de services et de gloire ; il fermait dignement la car- 
rière de rillustre chancelier, comme ces toa^)eaux romains âe- 
vés sur la limite du champ paternel. 

La carrière du réformateur avait été ouverte trop lard à cette 
science vaste et profonde. 

Législateur d'une époque transitoire mais dont le dénoûment, 
un jour nécessaire, n'était pas encore pressenti , d*Aguesseau, » 
le temps n'avait pas manqué à son iDeuvre, eût revu successive- 
ment dans sou ensemble la législation civile et judiciaire de la 
France. Il nous a tracé , dans le mémoire rédigé pendant son 
exil , le plan complet des réformes qu'il jugeait possibles ; dans 
son travail législatif il s'est conformé à la marche indiquée par 
son mémoire , et l'on voit, soit dans celui-ci , soit dans ses ordon- 
nances , que pour lui l'obstacle immense, infranchissable, à une 
réforme radicale et complète , était dans les diversités des cou- 
tume , dans les institutions qui formaient la féodalité civile , et 
dans l'espèce de féodalité administrative qui naissait de la yéna- 
lité et de l'hérédité des offices. 

D'Aguesseau eût achevé l'exécution de ce plan commencé avec 
tant de succès et d'éclat , qu'il n'aurait pu arracher de la terre 
ot des institutions les racines de la propriété et de la société 
féodales. Ainsi, malgré les bienfaits d'une réforme si préciaise 
et si savante , mais non applicuble au fond même de la société, 
la révolution sociale qui devait détruire complètement le droit de 
la force , qui devait mettre dans la distinction fondamentale des 
personnes et des propriétés et généralement dans les lois civiles 
l'esprit du christianisme et du droit romain, n'en aurait pas moins 
conservé , dans la marche de la civilisation et les décrets de la 
Providence, sa nécessité morale. 
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N» VU. — Réformes tentées par Turgot et Necker. 

Cette réforme fondamentale , que, dans le silence de la soli- 
tude comme dans les régions du pouvoir, d'Âguesseau n'avait 
pas jugée possible en France , moins de cinquante ans plus lard 
un autre voulut Tentreprendre. Un homme qui avait dans les vues 
toute rétendue, et dans le caractère toute la hardiesse nécessaire, 
Turgot , voulut attaquer dans ses bases le droit civil de la féoda- 
lité. A peine au pouvoir, il commença la guerre des édits contre 
les usages et les institutions du passé; et il lit publier en 1776 un 
écrit contre les inconvénients des droits féodaux *. L*ari^t du 
parlement qui condamna Touvrage à être lacéré et brûlé par 
l'exécuteur de la haute justice, et les flammes de la cour du Pa- 
lais, au pied du grand escalier, révélèrent hautement la pensée 
parlementaire : Taristocratie de la noblesse et celle de la magis- 
trature héréditaire faisant alliance contre la réforme , le réfor- 
mateur vit ses projets et son courage se briser contre la féodalité 
civile et administrative. 

Tout ce que le génie de la civilisation put faire un peu plus tard, 
sous le patronage bienveillant mais timide de Louis XVI et de 
Necker, ce fut de rompre quelques uns des derniers liens qui, au 
dix-huitième siècle, attachaient encore des serfs à la glèbe. C'est 
Voltaire , qui en 1 778 , l'année de son triomphe et de sa mort , 
l'année où il bénit le Ûls de Franklin « au nom de Dieu et de la 
Liberté, )) plaida éloquemment la cause des serfs du Mont-Jura et 
de la fameuse abbaye de Saint-Claude. C'est lui qui provoqua l'édit 
d'août 1779 : cet édit, en affranchissant les mainmortables des 
domaines du roi, en abolissant partout le droit de suite ^ témoigne 
de tout l'empire que la ftodalité conservait , daas Tordre de la 
société civile , sur l'état des personnes et des propriétés. 

* L'ouvrage est de fioncerf, qui était employé dans les bureaux du 
ministre. Il est mentionné avec grand éloge dans la Gazette des Tribtt- 
naux de 1776. 

* Droit des seigneurs do reprendre les biens des serfs ou mainmortables 
qui avaient vécu loin de leurs domaines, et en quelque lieu qu'ils fussent. 
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« Constamment occupé, dit Louis XVI, de tout ce qui peut inté- 
resser le bonheur de nos peuples, et mettant notre principale gloire 
à commander k une nation libre et généreuse, nous n'avons pu voir 
sans peine les restes de servitude qui subsistent dans plusieurs de nos 
provinces; nous avons été affecté en considérant qu'un grand nombre 
de nos sujets, servilement encore attachés à la glèbe, sont regardés 
comme en faisant partie, et confondus pour ainsi dire avec elle; que, 
privés de la liberté de leurs personnes et des prérogatives de la pro- 
priété, ils sont mis eux-mêmes au nombre des possessions féodales; 
qu'ils n'ont pas là consolation de disposer de leurs bi^is après eux, 
et qu excepté dans cestains cas, rigidement circonscrits, ils ne peuvent 
pas même transmettre à leurs propres enfans le fruit de leurs tra- 
vaux ; que des dispositions pareilles ne sont propres qu'à rendre l'in- 
dustrie languissante et k priver la société des effets de cette énergie 
dans le travail que le sentiment de la propriété la plus libre est seul 
capable d'mspirer. 

f Justement touché de ces considérations, nous aurions i^oulu 
abohr, sans distinction, ces vestiges d'une féodalité rigoureuse ; mais 
nos finances ne nous permettent pas de racheter ce droit des mains 
des seigneurs, et retenu par les égards que nous aurons dans tous les 
temps pour les lois de la propriété, que nous considérons cx)mme le 
plus sûr fondement de Tordre et de la justice, nous avons vu avec 
satisfaction qu'en respectant ces principes, nous pourrions cependant 
effectuer une partie du bien que nous aurions en vue, en abolissant 
le droit de servitude, non-seulement dans tous les domaines en nos 
mains, mais encore dans tous ceux engagés par nous et les rois nos 
prédécesseurs ; autorisant k cet effet les engagistes qui se croiraient 
lésés par cette disposition à nous remettre les domaines dont ils 
jouissent, et k réclamer de nous les finances fournies par eux ou leurs 
auteurs. Nous voulons de plus qu'en cas d'acquisition ou de réunion 
k notre couronne, l'instant de notre entrée en possession dans une 
nouvelle terre ou seigneurie soit l'époque de la liberté de tous les 
serfs ou mainmortables qui en relèvent ; et pour encourager, en ce 
qui dépend de nous, les seigneurs de fiefs et les conununautés k suivre 
notre exemple, et considérant bien moins ces affranchissements comme 
une aliénation que comme un retour au droit naturel, nous avons 
exempté ces sortes d'actes des formalités et des taxes auxquelles l'an- 
tique sévérité des maximes féodales les avait assujettis. Enfin, si les 
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principes que nous avons développés nous empêchent d'abolir sans 
distinction le droit de servitude, nous avons cru cependant qa'il était 
un excès dans Texercice de ce droit que nous ne pouvions différer 
d'arrêter et de prévenir; nous voulons parler du droit de suite sur les 
serfs et mainmortables, droit en vertu duquel des seigneurs de fief 
ont quelquefois poursuivi dans les terres franches de notre royaume, 
et jusque dans notre capitale, les biens et les acquêts de citoyens 
éloignés depuis un grand nombre d'années du lieu de leur glèbe et 
de leur servitude; droit excessif que les tribunaux ont hésité d'ac- 
cueillir, et que les principes de justice sociale ne nous permettent plus 
de laisser subsister. — Enfin, nous verrons avec satisfaction que notre 
exemple et cet amour de l'humanité si particulier, à la nation fran- 
çaise, amènent sous notre règne l'abolition générale des droits de 
mainmorte et de servitude, et que nous serions ainsi témoin de l'en- 
tier affranchissement de nos sujets, qui, dans quelque état que la Pro- 
vidence les ait fait naître, occupent notre sollicitude et ont des droits 
égaux à notre protection et k notre bienfaisance; à ces causes... Nous 
éteignons et abolissons dans toutes les terres et seigneuries de 7iotre 
domaine la mainmorte et condition servile, ensemble tous les droits 
qui en sont des suites et des dépendances ; voulons qu'à compter du 
jour de la publication des présentes, ceux qui, dans l'étendue desdites 
terres et seigneuries, sont assujettis à cette condition sous le nom 
d'hommes de corps, de serfs, de mainmortables, de mortaillables, de 
taillables, ou sous telle autre dénomination que ce puisse être, en 
soient pleinement et irrévocablement affranchis ; et qu'à l'égard de la 
liberté de leurs personnes, de la faculté de se marier et de changer 
de domicile, de la propriété de leurs biens, du pouvoir de les aliéner 
ou hypothéquer, et d'en disposer entre-vifs et par testament, de la 
transmission desdits biens k leurs enfants ou autres héritiers, soit 
qu'ils vivent en commun avec eux, ou qu'ils en soient séparés, et gé- 
néralement en toutes choses sans aucune exception ni réserve, ils 
jouissent des mêmes droits, facultés et prérogatives qui, suivant les 
lois et coutumes, appartiennent aux personnes franches, notre inten- 
tion étant que, dans toutes lesdites terres et seigneuries, il n'y ait plus 
désormais que àes personnes et des biens de condition franche, et qu'il 
n'y subsiste aucun vestige de la condition servile ou mainmortable *. » 
(Art. !•'.) 

* Les cinq autres articles ne sont que la réalisation des divers points 
énoncés au préambule. 

23. 
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Louis XVI fit pour Tabolition delà servitude personnelle ce que 
saint Louis , dont il avait la piété mais non le caractère , avait 
fait pour Tabolition du combat judiciaire ; il statua pour ses do- 
maines, il voulut agir par la force morale de lexemple. Hais, 
chose affligeante ! Texemple donné en 1779 contre une tradition 
vieillie, et modifiée même par la féodalité absolue, éveilla moins 
de. sympathie dans les propriétaires de ce siècle éclairé que n'en 
avait trouvé dans les barons du moyen âge Texemple doimé par 
saint Louis contre un usage alors général et plein de vie. L*appel 
fiait à Tamour de l'humanité par une ordonnance , où Tesprit vi- 
goureux de Turgot se montrait affaibli par les ménagements de 
Necker, ne fut point entendu de la féo lalité civile du dix-huitième 
siècle; et sur ces terres livrées en grande partie aux seigneurs, 
aux communautés, aux bénéficiers et aux décimateurs, se cour- 
bait encore , en plusieurs lieux , le front avili du serf du moyen 
âge, quand la Révolution de 1789 fit aux droits de l'humanité un 
appel plus retentissant que Fédit timidement progressif de 1779. 

Au surplus, abolir li servitude personnelle et réelle, même 
généralement , c'eût été achever la première transformation de 
la propriété féodale ; c'eût été accomplir le premier mouvement 
commencé depuis le douzième siècle et en pleine féodalité, 
lequel fit passer les honuues de l'état de serfs à l'état de 
censitaires ; les terres, de l'état d'héritages serviles à l'état de 
censives ou biens roturiers : c'était briser gratuitement le der- 
nier anneau de la chaîne dont les barons dn moyen âge avaient 
volontairement et pour un prix convenu brisé la plus grande 
partie. Mais ce n'était toucher en rien à la seconde transfor- 
mation de la propriété féodale , à la seconde et vivante époque 
de la féodalité , au droit civil sorti de cette époque , droit civil 
qui avait, dans les 490 coutumes de la France S sa distinction 

* Le nombre des coutumes, y compris les coutumes locales et celles de 
la Flandre impériale, monte à 490, sui^nt les textes rapportés par Riche- 
bourg dans son Coutumier général^ 4 yoI. in-folio. Le recueil est bien riche 
et cependant incomplet. 
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fondamentale et corrélative des personnes et des propriétés , et à 
la suite de cette distinction un ensemble infiniment varié de dis- 
positions oppressives , de charges et d'institutions accessoires. 

Louis XVI voulut achever dans la société la révolution com- 
mencée par Louis le Gros, généreusement activée par Philippe- 
Auguste et saint Louis, à Tégard de l'affranchissement des serfs; 
de même il voulut, à l'égard des protestants, et dans son édit de 
novembre 1787 sur leur état civil, renouveler l'émancipation ga- 
rantie par Henri IV et Richeheu, combattue- et enchaînée par 
Louis XIV et Louis XV; il abolit la Question préparatme; il 
convertit en argent la Corvée pour les grandes routes^ : 
honneur à sa mémoire î — Mais le vœu d'une attaque pro- 
fonde contre la société civile de la féodalité, telle qu'elle 
s'était développée après le- grand affranchissement des ser£s, 
le dessein d'une rénovation générale qui changerait la classifica- 
tion des personnes et des choses et la nature des droits fondés sur 
les coutumes, n'étaient dans l'esprit ni de Louis XVI ni de ses 
conseillers. — « Nous sommes bien éloignés (disent-ils en 1780) 
(( de nous déterminer trop facilement à abolir les lois qui sont 
« anciennes et autorisées par un long usage; il est de notre sa- 
« gesse de ne point ouvrir des facilités pour introduire en toutes 
« choses un droit nouveau qui ébranlerait les principes et pour- 
ce rait conduire par degrés à des innovations dangereuses » 

La pensée d*une révolution sociale était trop forte pour un 
homme; elle ne pouvait être portée dans toute sa hauteur que par 
une nation. Turgot, assez grand pour la concevoir, avait succombé 
dans l'exécution ; il lui fallait l'Assemblée constituante et Mi- 
rabeau ! 

Cette pensée de révolution sociale, qu'était-ce dans Tordre 
civil? — L'application à la société des principes du christianisme 

^ Déclaration du 24 août 1780 sur l'abolition de la questim prépara- 
toire. — Décl. du 27 juin 1787 sur la conversion en argent de la corvée 
pour les grandes routes. 
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et du droit romain sur Tégalité de la condition humaine, sur 
la nature du droit de propriété, sur Fégalité dans les droits de 
famiUe, sur la liberté rationnelle de l'homme dans les conventions 
et les dipositions de dernière volonté. 

Qu était-ce dans Tordre politique? — Le droit des citoyens re- 
connu, garanti par une coinstitution nationale; Tintarvention 
active ^ libre de la société dans la direction de ses propres 
destinées. 

Hais avant de contempler son avènement dans les lois, il faut 
jeter un coup d'œil rapide sur les phases que Tidée juridique 
ET CIVILISATRICE a suivics dans Tordre scientifique en dehors de la 
législation ou des actes du pouvoir; car c'est en traversant des 
écdes successives, conditions de son développement, que Y idée 
se formule avec puissance et acquiert un jour, en présence de la 
société, une force irrésistible. 



FIN DU CINQUIÈME LIVRE ET DES ORDONNANCES. 
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LIVRE SIXIÈME 



ÉCOLES JURIDIQUES 

ORDRE PROGRESSIF ET CLASSIFICATION DES ÉCOLES SCIENTIFIQUES 
DU DROIT ROHAIN ET DU DROIT FRANÇAIS JUSQU'eN 1789. 



La division et Tordre successif des écoles du Droit romain et 
du Droit français représentent dans l'histoire de notre jurispru- 
dence la grande idée du droit romain, la formation du droit cou- 
tumier, leur développement scientifique, et Tinfluence progres- 
sive de la philosopÛe chrétienne sur la société moderne. 



SECTION PREMIÈRE 



II a fallu d'abord coUiger, étudier la lettre des lois romaines, 
comprendre les textes dans leur sens grammatical et les propager. 
L'école des Glossateurs a eu pour objet si difficile celte intelli- 
gence première et cette propagation ; elle a pris naissance au 
commencement du douzième siècle dans l'Italie centrale, à Bolo- 
gne : Imérius en fut le fondateur ; il enseigna aussi dans la ville 
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de Rome^ lie premier, il rassembla tous les livres du Code; il 
mit les ouvrages de Jastinien, le Corpus juriSt dans Tordre 
qu'ils ont conservé; il les accompagna de notes, qui furent 
comme le germe des gloses innombrables dont le texte fut 
depuis surchargé. Il inséra dans le Code et les Institutes le résumé 
des Novelles^ sous le nom à* Authentiques. Il fut prodantié le 
père de la science et la lumière du droit'. Les disciples d'Irné- 
rius se sout distribué •l'Europe et se sont répandus dans les di- 
verses nations, apôtres zélés des textes retrouvés dans Âmalfi, 
conservés religieusement à Pise, plus tard à Florence, et célèbres 
sous les dénominations successives de V Exemplaire de Pise (lÀt- 
tera Pisana) et des Florentines, En France, cette sorte d'apos- 
tolat du droit romain fiit exercé pour la première fois par Placentin, 
dans la ville de Montpellier, sa patrie adoptive. Il publia un livre 
sur les actions; des additions au commentaire de Bulgare, son 
maître, sur les règles de droit; une somme sur le Code : son prin- 
cipal ouvrage est une Summa sur les Institutes, dont le souvenir 
a traversé déjà plus de six siècles*. Il eut pour successeur à Mont- 
pellier Azon, éloigné de Bologne, sa patrie, par des troubles 
publics*. 

La propagation des textes a demandé un siècle. Au treizième siè- 
cle, Accurse, de Florence (mort en 1264), arésumé dans la Grande 
Glose les travaux dlméidus,de Bulgare, de Placentin et des autres 
docteurs qui l'avaient précédé : il hérite bien souvent des erreurs qui 
ont marqué les premiers pas des jurisconsultes; mais souvent aussi 
il est supérieur à ses devanciers par la justesse de ses idées et la 
concision de son langage. L'école des glossateurs fut représentée 

^ Sur l'école dlraérius, voir mon Histoire du Droite tome IV, p. 309- 
514. A parlir de 1118 on perd la trace d'Imérius dans l'histoire. 

* Odofredus, treizième siècle, Dejtistitia et jure (F. mon tome IV, p. 316). 

* Placentin, né à Plaisance, d'-où vient son nom, vers Pan 1120, mourut 
à Montpellier en 1192 {yoir mon tome IV, sur Placenlin, p. 343). 

^ Azon a publié une Somme célèbre; l'édition de Lyon 1564 est la phis 
précieuse par l'insertion d'un ouvratçe de Placentin, proœmium triumli^.t 
où Placentin raconte sa vie. (F. Savigny sur l'École des glossateurs, cbcf- 
d'cBuvre d'éruditioa.) 



Digitized 



by Google 



SECT. II. — ÉCOLE ROMAINE DU XVI» SIÈCLE. 411 

à Toulouse avec éclat par Accurse le fils, par Jacob de Revigny 
(originaire de la Lorraine), mort en 1296, et par Pierre de Belle- 
perche, qui fut ensuite professeur à TUniversité d'Orléans. — 
Jacob de Revigny introduisit la forme scolaslique dans renseigne- 
ment du droits méthode qui ne fut point favorable au progrès 
de la science et qui l'arrêta dans son essor, au quatorzième siècle, 
malgré l'éclat du nom et des travaux du fameux Barthole, né 
en 1313 en Italie, mort en 1557 à quarante-quatre ans profes- 
seur à Pérouse, et dont l'influence, grande en Espagne, dans le 
midi de la France, fortifiée encore dans les écoles de Bologne et 
de Pavie par Balde, son disciple, n'a pu être vaincue que pr l'é- 
cole d'Alciat et de Cujas. 

SECTION DEUXIÈME. 

École romaine da «elsième siède. 

Les textes étaient propagés de toutes parts ; les glossateurs 
avaient, dans les premiers siècles, dignement accoiflpli leur mis- 
sion de propagateurs de la loi romaine ; la lettre et la forme 
étaient connues; l'esprit du droit avait pénétré même dans les 
coutumiers du moyen âge : puis la glose et la scolastique avaient 
obscurci les textes, ou même les avaient remplacés dans la vie 
pratique et scientifique. Une autre école s'est formée : celle-ci a 
rejeté la glose, répudié la scolastique, s'est attachée à étudier les 
textes, à les éclairer par l'histoire et les lettres, et à manifester 
l'esprit des lois romaines, C'est la grande école du seizième 
siècle, celle que nous appellerons l'école romaine ou l'école 
scientifique du droit romain. 

Elle s'est divisée en trois branches : 

i° L'école des conciliateurs et ordonnateurs; 

2® L'école des commentateurs ; 

5** L'école dogmatique. 

* Voir la savante notice de M. Victor Leclerc, sur Jacob de Revigny (ih 
Ravanis), Hiai. Httëraire, t. XXI, et mon t. lY. 
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I^ BRANCHE. — ÉCOLE DES GONGILIATEOBS ET ORDONNATEURS. 

Les oppositions apparentes ou réelles, les antinomies eiitre un 
grand nombre de lois, avaient vivement frappé ceux qui s'étaient 
primitivement occupés des textes. Les glossateurs avaient tenté 
de les concilier ; mais ils n avaient souvent donné que des conci- 
liations de mots ou de subtiles explications*. Plusieurs juriscon- 
sultes, entrant dans le sens intime et le caractère historique des 
lois, travaillèrent spécialement à concilier ces oppositions déses- 
pérantes pour les plus zélés admirateurs du droit romain. Les 
principaux sont : 

A. Bellon, président du sénat de Turin {Antinomiarum Juris 
Dissolutiones, — 1551); 

Ant. Le Conte, professeur à Bourges, très-estimé de Cujas, 
Juris civilis Liber; Disputationes juris, — 1586; 

Jules Pacius, professeur à Montpellier, à Valence {Legum 
conciliatarum Centurise. — 1596)'; 

Ed. Mérilfe, qui se constitua imprudemment le critique des 
œuvres de Cujas et fut à Bourges le maître de Domat (Exposi- 
tiones in decisiones Justiniani; — Variantes Cujadi inter- 
pretationes. — 1 638) ; 

J. Mercerius, aussi professeur à Bourges (Jurisconsvlti Con- 
ciliator. — 1597). 

Mais cette branche première réunit toute sa force dans Denis 
Godefroy*, dont la critique supérieure a épuré les textes et 
donné à la science, aux coiu*s de justice, des collections vraiment 
classiques, le Corpus Juris; 

Dans Adam Strave, qui a entrepris dans ses Exerdtationes 
de concilier les lois auxquelles renvoie Godefroy*; 

* Voir, pour les exemples, V Histoire de Cujas, par M. Berriat- Saint- 
Prix, professeur en droit et membre de Tlnstitut. 

^ Les Institutiones Justiniani de J. Pacius a Beriga sont de 1578. 

' Il est mort en 1622. Son Corpus Juris a été publié pour la première 
fois à Lyon, en 1586. 

^ Né en 1 61 9,*mort en 1 692, inmo Gothofrediy eic,-^yntagmajuris dpilis. 
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Dans Gérard Nood, qui, à vingt-six ans, publia son ouvrage 
Probiibilium Juris Libri quattu/Tj trésor d'une profonde érudi- 
tion*;" qui, s'élevant au-dessus des préjugés de son temps, prouva 
dans ses livres de Fœnore et Vsuris que le prêt à intérêt n'est 
pas contraire au droit naturel et au droit des gens; et qui, 
par ses Observations sur plusieurs points du droit civil, jeta une 
lumière tellement vive qu'on réclama de lui un commentaire 
complet sur les Pandedtes : la mort l'arrêta au quatrième livre 
de cette vaste entreprise. 

Les glossateurs, ayant voulu faire une division du Digeste, n'a- 
vaient fait que couper le Digeste en trois parties sans aucune mo- 
dification, et sans qu*on puisse encore trouver dans leur division 
un motif rationnel : le Digestum vêtus, VInfortiat, le Digestum 
novum^ ne sont que les cinquante livres du Digeste divisés en 
trois séries, dont la première s'étend du P' au XXIV« livre, la 
seconde du XXIV au XXXVI1Ï% la troisième du XXXVIIP au LV 

Des jurisconsultes du seizième siècle, appliquant à la compila- 
tion de Justinien un esprit plus libre, plus dégagé d'un respect 
superstitieux, attaquèrent l'ensemble de la composition. Les Hot- 
' man^ remarquaient que « Tribonien n'avait gardé ordre, suite 
c ni disposition en aucune matière. » 

Jacques Labitte, élève de Cujas, entreprit un ouvrage contenant 
le plan d'un Digeste dans un nouvel ordre, et il réunit sous le nom 
de chaque jurisconsulte romain, mis à contribution par Justinien, 
l'indication des divers fragments qui lui appartenaient : ainsi Ton 
pouvait mieux saisir Pesprit de chacun et la pensée des frag- 
ments. C'est là le but de V Index omnium qux in Pandectis con- 
tinentuVy qui depuis a été réalisé par la réunion de tous les 
textes classés sous les titres de chaque ouvrage et de chaque ju- 
risconsulte dans la Palingénésie d'Hommel, publiée à Leipsick 

« Né en 1647, à Nimègue (Pays-Bas), mort en 1725, à Leyde. 
^ Opuscules français de François, Antoine et Jean Hoimmt de V Étude des 
[ot«, ch. xn(iai6). 
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en 1767*. C'est aussi la pensée des travaux de Wieling et de 
Freymonius, qui firent sur le Code et les NoveÙes le travail que 
Labitte avait fait sur le Digeste. — C'est enfin l'objet cle Tim- 
mense collection d'Antoine Augustin, archevêque de Tarragone, 
qui divisa les jurisconsultes en quatre classes, et donna plus de 
détails pour retrouver tous les fragments épars dans le Digeste*. 
Mais ces travaux, quelle qu'en fût l'étendue ou Futilité, con- 
duisaient au seuil de h science et non dans le sanctuaire. 

II® BRANCHE. ÉCOLE DES COMMENTATEURS. 

La seconde branche de Técole romaine, celle des commenta- 
teurs, constitue, à proprement parler, la grande école du seizième 
siècle. 

Elle fut établie au centre de la France, à Bourges, comme 
celle des glossateurs au centre de l'Italie. Tant qu'il s'agissait de 
la découverte, de la propagation et de l'interprétation littàale 
des monuments, des textes romains, l'initiative appartenait à 
l'Italie. Mais au moment où la science, acquérant toute sa force, 
se faisait la puissance civilisatrice de l'Europe, elle devait trouver 
en France sa principale gloire : la France, cette reine de la pen- 
sée entre les nations européennes, devait reprendre et exercer la 
mission qu'elle n*a plus désertée. 

En 1529, Alciat fonda l'école de Bourges; il eut Duaren pour 
disciple; Cujas l'éleva au plus haut degré de splendeur, Cujas, 
éloigné de Toulouse, sa ville natale, par l'esprit dominant de 
l'école bartholienne que représentait Et. Forcadel, nommé pro- 

« Labille, Index legum (1557, réimprimé en 1758). ^C. F. HonmelU 
palingenesia librùrumjum veterumy sive pandectarum [lApsix, 1767).— 
Wieling, en 1727, a imité Labitte, et a donné V Index chronologicus de 
toutes les constitutions impériales sous les noms de chaque empereur. — 
Et de nos jours Hœnel fait, sur les constitutions impériales, \% travail de 
palingénésie qui a été fait sur les jurisconsultes. (Voir le Recueil de P Aca- 
démie de législation de Toulouse^ 1855, p. 254.) 

* Symphonia juris utriusque chronologicat etc. De nomiiUàus pro- 
priiSf etc., 1579. 
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fesseur au concours, mais seulement après le dépari de Cujas 
pour l'Université de Cahors (1554). 

A Bourges, des jurisconsultes vraiment dignes de ce nom, Dua- 
reii, Baudoin, Éginard Baron, F. Hotnian, Doneau, se livrent à une 
étude approfondie de tout le droit romain ; ils en recher- 
chent l'esprit essentiel et général ; ils en interrogent les révolu- 
tions et les progrès. Us appellent l'histoire, les lettres grecques et 
romaines au secours de la science : c'est par l'histoire que Cujas 
surtout pénètre au fond des obscurités du Digeste et du Gode ; 
elle est, selon son ex|)ression, l'hameçon d*or, avec lequel il sai- 
sit la force réelle et le sens des lois (vim ac potestatem). 

Cujas retrouve et rend à la science, à l'histoire du droit le 
code de Théodose qui avait si puissamment exercé son in- 
fluence dans les Gaides avant et depuis l'invasion des barbares 
et jusqu'à la féodalité. Dans ses Paratiltes, il résume, il concen- 
tre l'esprit du Digeste; dans ses Observations^ il approfondit, il 
éclaire les parties le plus généralement applicables du droit ro- 
main; et dans ses Réponses de Papinien, il ressuscite ce grand 
homme, il recompose son œuvre de génie à l'aide des fragments 
dispersés dans les Pandectes, avec bien plus de sûreté que Nieburh , 
dont l'imagination, suppléant aux textes, a recomposé l'histoire 
des races perdues de la vieille Italie. Dans Cujas on rencontre 
tout à la fois une grande' force d'analyse qui saisit tous les dé- 
tails, et le soufBe créateur de la synthèse qui harmonise et vi- 
vifie : c'est par cette alliance et cette action des plus hautes fa- 
cultés de l'homme, que le génie est biventeur; qu'il découvre et 
manifeste des rapports inconnus; qu'il produit les œuvres des 
Cujas, des Montesquieu, des Savigny. 

Cette école de Cujas, à laquelle se rattache le grand progrès 
du droit romain et de la science du droit en général, s'est ccm- 
tmuée dans le seizième siècle par Pierre Pithou, qui conféra les 
lois mosaïques et les lois romaines, et réunit les maximes les 
plus justes du droit (Axiomata ex libris Juris civilis) *; par le 

* M. Pithou, né àTroyes en 1559, mort enl596. (V. Opusc. deLoysel, p. 294. ) 
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président Brisson, qui fixa la langue du droit, rassembla les for- 
mules romaines et éclaira les origines; — au dix-septième siècle, 
jiar J. Voet, dont les commentaires sur les Pandectes furent d'un 
usage journalier devant les tribunaux; par Fabrot, d*Aix, qui réa- 
lisa toute la pensée de Gujas sur les Basiliques, et les accompagna de 
commentaires moins dignes du maître; par Hauteserre, professeur 
à Toulouse, esprit supérieur en histoire, en droit civil, en droit 
canonique; par Domat, qui associa la philosophie chrétienne au 
droit romain, et fonda en même temps sur la raison et les principes 
des lois romaines Tordre naturel des lois civiles; au dix-huitième 
siècle, par Heineccius, qui a suivi principalement l'impulsion his- 
torique de Gujas, et surtout par notre immortel Pothier. Toutes 
les lois romaines, épurées dans leur texte par les deux Godefroy, 
réunies sous chaque jurisconsulte par Jacques Labitte, éclairées 
dans leur esprit par Gujas et ses disciples, sont venues se classer 
par ordre, et suivant la loi des analogies, dans des divisions fé- 
condes et des subdivisions multiphées sans confusion. On ne sait 
ce qu'on doit le plus admirer, dans les Pandectes de Pothier, de 
l'immensité du travail et des recherches, ou de la puissance d'a- 
nalyse qui a brisé ce tout indigeste des lois romaines, pour le 
recomposer dans un ordre si lumineux. Les Pandectes du juris- 
consulte d'Orléans sont un monument colossal dans lequel vien- 
nent se confondre l'érudition du seizième siècle, la méthode et 
la force encyclopédique du dix-huitième. — Une seule chose est 
à regretter, c'est que l'esprit d'unité du dix-septième siècle n'ait 
pas aussi donné son empreinte imposante à l'œuvre de Pothier ; 
c'est que Pothier n'ait pas eu pour la dassificaticm fondamentale 
des matières et leur disposition générale, la méthode savante 
et hardie qui l'a dirigé dans les détails ; c'est qu'il n'ait pas ré- 
pandu dans le plan des cinquante Hvres du Digeste l'unité qu'il 
a mise dans chaque livre en particulier. Si l'ordre sévère qui do- 
mijie les matières de chaque titre avait régné sur le corps même 
de l'ouvrage, alors les lois romaines se seraient développées dans 
un ordre rationnel qui aurait représenté scientifiquement tout 
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leur génie civilisateur. Mais ce qu'il n*a pas fait pour Tensemble, 
il Ta fait avec une grande supériorité pour le titre deRegulisjtiris, 
qui renferme avec ordre et force la substance condensée du Digeste. 

m® BBàKCHE. — ÉCOLE DOGMATIQUE. 

La troisième branche de Técole romaine, que nous appelons 
l'ÉcoLE DOGMATIQUE, cst ccUc qui, lie cherchant pas à saisir le 
droit dans son ensemble, s'attache à des parties spéciales, et dans 
des traités rigoureux, ex professOy creusS la matière, la fouille 
dans tous les sens et en formule rigoureusement les principes. 

Celte école, née au seizième siècle, n'a cessé de produire ses 
hommes et ses œuvres. Elle fut fondée par Duaren^, François 
Hotman* etDoueau^ : ce dernier surtout l'a illustrée. Elle osa se 
mesurer avec Técole de Cujas; et la rivalité des chefs, .qui bril- 
laient en même temps dans la célèbre Université de Bourges, 
anima encore plus vivement la rivalité des deux écoles. Doneau, 
qui fut le Cujas de l'école dogmatique, mais dont la gloire eut 
d'abord moins d'éclat et les travaux beaucoup moins d'influence, 
mit dans ses traités autant de profondeur que le moderne Papi- 
nien en avait mis dans ses commentaires. — Le président An- 
toine Favre*, qui débuta par ses vingt livres des Conjecturarum 
Juris avilis, et qui conduisit jusqu'au dix-huitième livre du Di- 
geste ses Rationalia, poussa quelquefois jusqu'au paradoxe et à 
la sublilité la vigueur et la hardiesse de sou esprit, — Menocliius 

* Mort en 1559. De Jure accrescendi Liàri duo. — De Ratiotie discetidi 
docendique Disputationum Ubii duo, clc. 

* Mort en 1590. De Dotibus, de Pactis, de Eo quod interest, de Magis- 
tratibus, de Ugibus Tractalus, etc. Ses Imtitutes (1569) sont un livre rare. 

5 Né en 1527 à Chàlons-sur- Saône, mort en 1591. De Pactis' Tractaiti^ 
de Pignoribus et Hypotfiecis, de EvicUonibus de Probationibus. Les Com- 
mentaria Juris civilis in quibns Jus civile universum sïngulari artificio 
atque doctrina explicatur, portent dans tout le cours de cet immense ou- 
vrage le caractère dogmatique. Chef d'école, Doneau embrasse lout le droit. 
. ♦ Le président AnI. Faber, né en 1557, mort en 1624 (qu'il ne faut pas 
confondre avec Jean Faber du quatorzième siècle^ Son ouvrage intitulé 
Codex Fabrianus a été le plus souvent invoqué devant les tribunaux. 
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(de Pavie) \ dans le traité de PrœsumptionibuSy si souvent invo- 
qué, posa les bases de la certitude morale et juridique. 

Le caractère qui distingue les deux dernières branches de 
l'école romaine, c'est qu*en général Técole de Cujas a plus 
d'étendue dans les idées, celle de Doneau jJus de profondeur et 
de méthode. Les légistes sortent de la première, les théoriciens 
de la seconde; et ce sont les légistes qui se répandent et domi- 
nent dans la pratique du barreau. Mais dans ce parallèle des 
deux branches de Técoie scientifique,, il faut toujours mettre à 
part le prince des commentateurs, appelé pai' ses contemporains 
le Grand Cujas, et qui, dans ses ouvrages, n'avait pas moins de 
profondeur que d'étendue. 

Ainsi donc, l'école scientifique du droit romain, comprenant 
trois classes de jurisconsultes, les Conciliateurs, les Conmienta- 
teurs, les Dogmatiques, formait cette École romaine du seizième 
siècle, par laquelle la science du droit, portée à sa plus grande 
hauteur, l'ayoïnia de tout son éclat sur les intelligences et sur 
r Europe ébranlée alors par les premières secousses de la liberté. 

Rapports du mouvement des écoles avec le mouvement de la société 
chrétienne. 

Entre les glossateurs du moyen âge, les jurisconsultes de la 
renaissance et l'état contemporain de la société chrétienne se re- 
trouve un rapport bien remarquable : c'est celui que nous avons 
signalé, dès l'origine, dans la marche parallèle du christianisme 
et du droit romain, commençant et continuant ensemble leur tra- 
vail de spiritualisme social et de civilisation. La société rehgieuse 
du moyen âge reposait exclusivement sur le principe de l'autorité 
de l'Église. Les scolastic^ues, soumis à la méthode d'Aristote, exer- 
çaient dans le cercle tracé par le catholicisme la profondeur et la 
subtilhé de leur esprit ; mais, renfermés dans les textes, ils ne 
songeaient pas à creuser hors de la limite sacrée. — De même, 

' Menocchius. 1553-1607. M. Touiller s'est beaucoup servi de ce livre 
dans son Traité des obUgatiom* 
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réoole des Accurse et des Barthole, au treizième, au quatorzième, 
au quinzième siècle, travaillait sur le texte des lois romaines, 
s'attachait à répandre, à imposer la lettre de la loi, et renfermait 
les études et les esprits dans cette limite rigoureuse du texte et 
de rinterprétation littérale. C'était sur le principe de cette au- 
torité exclusive que reposait Técole des glossateurs. 

Mais le principe de la liberté humaine, de la raison individuelle 
est apparu sous le nom de Luther dans le monde religieux ; le 
principe traditionnel de l'autorité de l'Église et de la lettre de ses 
décrets a été fortement ébranlé : alors ont apparu les grands ju- 
risconsultes du seizième siècle. Ils ont interrogé l'esprit du droit 
romain, ils en ont recherché la doctrine; et, entraînés par les sym- 
pathies de la science et de la liberté à son réveil, la plupart des 
grands jurisconsultes, nés catholiques, se sont faits protestants. 

François Hotman, qui professa à Bourges en même temps 
que Gujas ; 

Pierre et François Pithou,dont le premier fut repoussé comme 
calviniste par le barreau de Troyes ^ ; 

Jean de Coras, d'abord professeur, puis conseiller au parle- 
ment de Toulouse, et l'une des victimes de la Saint-Barthélémy; 

Beaudoin, professeur à Bourges et commentateur renommé ; 

Doneau, le digne rival de Gujas, qui, en 1572, parla publi- 
quehieut à Orléans, où il se trouvait alors professeur, en faveur 
des calvinistes, et n'échappa au massacre de la Saint-Barthé* 
lemy que par le dévoûment de ses élèves ; 

Antoine Govéa, professeur à T université de Grenoble et de 
Valence, auquel Gujas donnait la palme parmi les interprètes du 
droit de Justinien*; 

* Pierre Pithou se convertit au catholicisme après la Saint-Barlhélemy, 
en septembre 4572. [V, sa tie par Grosley, l, I", p. 145.) 

^ A. Goréa, Portugais d'origine, d'abord régent d'humanités à Paris et à 
Bordeaux, professa le droit civil à Toulouse, à Gahors, à Valence, à Grenoble 
en 1555, 1587, jusqu'en 1562, mourut à Turin eu 1500. — V. Ci^as dans 
ses notes sur Ulpien; et de Thou, Hist.y liv. XXXYIII, an. 1565. 
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Denis et Jacques Godefroy, ce dernier inunortalisé par ses com- 
mentaires du code Théodosien; 

Dumoulin, dont nous parlerons bientôt, 

Embrassèrent tous ouvertement le protestantisme. 

Cujas fut regardé comme le partisan secret de la doctriiie nou- 
velle; mais il n'en a jamais fait profession publique, et quand 
on le pressait sur la question religieuse, il écartait les discussions 
par ce mot bien connu : a Revenons à Tédit du préteur : Nihil hoc 
« ad edictum prxtoris. » 

Cet entraînement des jurisconsultes du seizième siècle vers la 
réforme naissante s'explique. Le principe de la réforme était une 
protestation contre l'autorité spirituelle, un appel fait à Fexamen 
individuel ; c'était l'indépendance de la raison qui se posait, 
comme une puissance nouvelle, en face de l'autorité absolue du 
moyen âge. Or le principe d'examen, appliqué alors à la reli- 
gion, était le fondement de la science humaine, qui repose sur 
la raison et la liberté. — Les hommes de la science, qui voyaient 
ce rapport entre le principe moteur de leurs travaux et le point 
de départ de la réforme, ont dû se sentir fortement sollicités 
vers celle-ci, au moment même de la lutte et de la confusion, 
avant que le cathohcisme et la réforme eussent pu vider logique- 
ment les questions qui les séparaient. — Plus tard, quand la so- 
lution a pu être préparée par de longues controverses, les hommes 
de la science du droit ont cessé de déserter le catholicisme: l'école 
rationnelle du catholicisme s'est élevée dans Port -Royal ; le jan- 
sénisme a été une forte doctrine de liberté gallicane, et les juris- 
consultes français, en exceptant Hauteserre, ont suivi l'école de 
Port-Royal et du jansénisme. Domat, d'Aguesseau, Pothier, la 
magistrature entière, étaient imbus des doctrines indépendantes 
du jansénisme et de l'Église gallicane. Les jurisconsultes étaient 
redevenus catholiques en associanl la raison et la foi. 
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SECTION TROISIÈME. 

École française. 

L'école scientifique du seizième siècle, dont nous avons rappelé 
les trois branches diverses, était toute romaine^ quoiqu*une 
bonne part de sa gloire revienne à des jurisconsultes français. En 
écrivant sur le droit romain, dans la langue même des Ulpien 
et des Papinien, Cujas et Doneau en étaient les vrais continua- 
teurs. L'historien du Droit civil dans les États chrétiens, 
A. Duck, disait : « Si la jurisprudence romaine pouvait se perdre 
« chez les autres nations, elle se retrouverait tout entière chez 
« les Français : Jurisprudentia romana^ si apud alias gentes 
•:. extincta esset, apad solds Gallos reperiri posset ^ » 

Mais dans ce même siècle s'élevait une autre école à laquelle 
Cujas consacrait ses derniers travaux, qui, nourrie de la doctrine 
romaine, s'en distinguait, et formant une souche à part, non moins 
féconde dans ses diverses branches : c'était l'Ecole française. 

Son caractère distinclif fut d'être une école d'application : il 
fallait bien que la science du droit descendît de la chaire des Fa- 
cultés et prît place au milieu des réalités compliquées de la société 
civile, pour devenir un pouvoir de chaque jour, actif et civilisa- 
teur; il fallait que ce pouvoir intellectuel travaillât à briser l'enve- 
loppe du moyen âge et de la féodalité , pour introduire ensuite 
dans la société nationale les principes du droit romain manifestés 
avec éclat dans l'ordre scientifique : c'est donc de la nécessité 
de l'application sociale qu'est sortie Técole française. 

Elle se divise en trois branches : 

1** L'école comparative ( ou des conférences ) ; 

2® L'école féodale et coutumière, qui a pris souvent par la 
force des choses le caractère historique ; 

3** L'école rationnelle et d'association. 

^ Arth. Duck, de Àuct. Jus* civ.f lib. II, cli. v. 

I. U 
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ParcouroDs rapidement ces trois branches , comme nous l'a- 
vons déjà fait pour les branches diverses de TÉcoIe romaine. 

I"* BRANCHE. — ÉCOLE COMPARATIVE (oU DES CONFÉRENCES). 

La {Hremière condition , dans les nécessités de Fécde d'appli- 
cation , était de déterminer la place réelle que le droit romain et 
les autres sources du droit civil occupaient dans la société française. 

Il fallait constater l'existence des divers éléments qui consti- 
tuaient le droit privé , le droit positif ; il fallait aussi chercher 
leurs rapports et leurs différences essentielles, conférer entre eux 
les divers principes et les diverses législations : c'est ce travail de 
conférence qu'a entrepris une école de jurisconsultes que nous 
appebns FÉcole comparative. 

Au seizième siècle : * 

Imbert, dans les InstituHones foreuses (1542), si estimées 
de Cujas et de Dumoulin, et dans son Enchyridion (1568) ; 

P .Àyrault, élève de Duarenetde Cujas, dans son Traité de la puis» 
sance paternelle, son ordre des jugements, sa mutation des lois ^; 

Bugnyon et Guesnois, dans leurs ouvrages sur les lois abro- 
gées et inusitées ; 

J. Duret, dans son Alliance du Droit romain et du Droit- 
français ; 

P. Costalius, du Dauphiné, dans son ouvrage Adversaria, sur 
les vingt-cinq premiers livres du Digeste, dont l'objet est d'ap- 
pliquer aux usages de France les lois qu'il explique; 

J. Papon, qui, dans son livre des Notaires, a embrassé toutes 
les matières du droit; 

Tiraqueau, célébré par l'Hôpital, appelé par lui le Varron de 
son siècle, alhant dans ses nombreux ouvrages le droit civil et 
canonique, et le droit coutumier; 

Le savant Charondas, dans ses Pandectes du Droit français : 

* De l'Ordre, ForrtialUè et instruction judiciaires des Romains conférés 
aux usages de France. — De pùtria Potestate.— De la Nature, Variété et 
Mutation des loi^. — Berum ab omni antiquitate judicatartim Panâecta. 
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Tous avaient pour objet principal de conférer le droit romain 
avec les maximes données par les usages français. 

C'est aussi le but que se proposent trois jurisconsultes d'un 
nom plus célèbre dans l'histoire de la science au seizième siècle : 

René Choppin, dans ses Remarques communes sur les cou- 
tumes *, qui servent d'introduction à son Commentaire de la 
Coutume de Paris, mais qui ne forment qu'une esquisse malheu- 
reusement trop incomplète ; 

Guy Coquille, dans son excellente Institution du Droit français; 

Et Pasquier, dans son Interprétation des Institutes de JtLSti- 
nien, avec conférence aux ordonnances et coutumes*. 

Ces trois jurisconsultes, les deux derniers surtout, marquent 
avec bien plus de netteté les limites respectives du droit romain 
et du droit coutumier : Guy Coquille a exercé son esprit toujours 
judicieux à systématiser les principes du droit coutumier; et Pas- 
quier présente dans cette conférence, si tardivement imprimée, 
un modèle d'exposition, de rapprochement entre les deux doc- 
trines romaine et française. 

Au dix-septième siècle , Momac dans ses observations sur les 
vingt-quatre premiers livres des Pandectes, où il compare le droit 
romain et le droit français qu'il avait également approfondis; 

Despeisses, dans ses Traités des Contrats et des Successions ; 

Automne, de Bordeaux, dans sa Conférence sur la coutume; 

L'auteur anonyme de l'Institution du droit romain et du droit 
français, annotée par de Launay, le premier professeur de droit 
français à la Faculté de Paris; 

Au dix-huitième siècle, Claude -Joseph de Ferrière (le fils), 
Boutaric, Serres et Julien, professeurs, dans leurs Institutes ou 
Éléments de jurisprudence, 

* De Jure communi Gallorum, en tête de son Commentaire sur la cou- 
tume de Paris. L'ouvrage original est en latin, il est traduit dans les œuvres 
de Choppin en 5 vol. in-folio. 

* Publiée pour la première fois en 1847, par M. le duc Pasquier, avec 
introduction et notes de M. Ch. Giraud, de l'Institut (in- 4»). 
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Avaient, les uns et les autres, pour objet essentiel de constater 
les principes divers de la société civile, d'assigner au droit romain, 
aux coutumes, aux ordonnances, leur portion réelle d'empire et 
d'efficacité. 

Cette branche de l'école française ne pouvait produire des 
œuvres d'une très-haute portée dans la science du droit. Il était 
trop difficile d'assigner avec précision à chaque élément du droit 
si ondoyant et si divers^ selon l'expression de Montaigne , une 
sphère rigoureuse. Ces principes tendaient à se combattre, à s'ex- 
clure, à se combiner ; leurs limites changeaient dans la jurispru- 
dence à mesure que la science et la civilisation se développaient. 
L'Institution de Guy Coquille éfait bien loin de celle d'Imbert, 
quoique publiée dans le même siècle; mais cette école avait 
un grand but d'utilité comme école préparatoire , pour ouvrir la 
voie à de plus grands travaux , et montrer sur plusieurs points 
l'alliance possible du droit coutumier, du droit des ordonnances 
et du droit romain. 

Elle était, dans son rapport à l'école française, ce que la 
branche des jurisconsultes conciliateurs était dans son rapport à 
l'école romaine. 

II® BRANCHE. — ÉCOLE FÉODALE, COUTUMIÈRE ET HISTORIQUE. 

Par la rédaction des Coutumes et leur réforme durant le cours 
du seizième siècle, l'élément féodal et coutumier avait constaté lé- 
gislativemeut sa puissance dans la société civile, sa nature spéciale, 
et son importance relativement aux autres principes : il se trou- 
vait en état de contre-balancer le pouvoir des lois romaines. L'é- 
cole feudiste et coutumière est devenue dès lors Tune des 
branches les plus fécondes de l'école française. Elle a eu pour 
fondateur celui que ses contemporains appelèrent le prince des 
jurisconsultes, Charles Dumoulin ^ Le premier , il pénétra dans 
les profondeurs de la société féodale ; il montra et les racines des 

* Dumoulin, né à Paris en 1500, mort en 4566. 
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fiefs et leurs ramifications sans nombre ; le premier, il jeta sm* 
les coutumes un coup d'oeil général, marquant de sa réprobation 
les dispositions inconciliables avec tout principe de droit ; le pre- 
mier, il chercha le lien d'harmonie qui pourrait se cacher sous 
cette multiplicité d'usages , et il proclama le principe de l'unité 
en présence de ces diversités infimes. — Chef de l'école fran- 
çaise, il était le disciple et l'admirateur du droit romain ; plu- 
sieurs de ses grands traités sont des monuments élevés à la doc- 
trine romaine. Il eut un rival célèbre et de nombreux émules. 

Ce rival de gloire, sinon de génie, fut d'Argentré, l'honneur de 
la science du droit dans la Bretagne, fertile en jurisconsultes. 

La Bretagne, le pays de toutes les résistances celtiques, féo- 
dales , monarchiques, fut aussi un point d'opposition contre le 
droit romain, un pays de prédominance pour le droit féodal et 
coutumier. D'Argentré, commentateur et réformateur de la cou- 
tume, loin d'affaiblir les droits féodaux par l'influence du droit 
romain, leur donna plus de force et d'àpreté contre les vassaux 
et les roturiers. Le premier ouvrage qui porta son nom fut en 
faveur du partage des nobles * ; il fit donner dans la coutume 
réformée la préférence aux seigneurs de fiefs sur les parents 
d'une autre ligne * ; il voulut même restreindre le droit de re- 
présentation dans la famille pour accroître le droit de déshérence 
des seigneurs. Mais il ne put triompher de la résistance des autres 
commmissaires, ses collègues pour l'œuvre de la réforme'. 11 sou- 
tint, contre l'opinion de Dumoulm, que le droit de relief ou de suc- 
cession est dû au seigneur pour chacune des mutations arrivées 
par décès dans le cours de la même année*. A Dumoulin, qui vou- 
lait donner dans la jurisprudence féodale une certaine autorité au 
Livre des fiefs lombards pour alléger les rigueurs de la féodalité bre- 
tonne et faire disparaître, par exemqle, Tabus des fiefs en l'air, il 

* Avis sur le Partage des Nobles, publié en 1570. 

* Art. 295 de la Coutume de Bretagne. 

' Il Youiait reslreindre la représentation au neuvième degré. 

* D'Argentré, sur l'art. 76 de la Coutume de Bretagne. 

24. 
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répondait qae le livre des fiefs de Milan ne pouvait avoir plus d'au- 
torité eu Bretagneque les coutumes bretonnes à Milan ^ . U ^seigna, 
contre Dumoulin et l'opinion reçue, que la réalité des coutumes, la 
loi de situation, loi essentiellemeut féodale, devait déterminer seule 
le caractère des biens acquis pendant la durée de la communauté 
conjugale*. Toujours il décidait pour l'intérêt de la féodalité. 

Il se trouva souvent ainsi l'adversaire de Dumoulin, et on lui a 
supposé dans ses controverses une passion envieuse; mais son prin- 
cipe d'opposition était dans l'esprit qu'il représentait. DumouUii 
aspirait à l'unité des coutumes, pensée toute de droit romain; 
d'Argentré, ennemi déclaré du droit romain, noble breton, tout 
féodal, tout coutumier, luttait contre l'unité de doctrine, comme 
la Bretagne luttait contre la centralisation administrative. — Ce 
patriotisme étroit mais vigoureux, ce cidte d'isolement lui don- 
nait une verve de style, une hardiesse d'images qui s'alliaient na- 
turellement avec l'esprit hardi et solitaire de la féodalité. Momac 
l'a comparé au cyprès qui a des feuilles sans fruit*, injustice d'un 
auteur coutumier, romaniste jusqu'à l'excès. Hévin, feudistebreton, 
jurisconsulte éminent, qui a relevé plusieurs des erreurs de d'Ar- 
gentré, le peint comme un esprit violent et paradoxal; mais il 
reconnaît ses grandes qualités et regarde comme un chef-d'œuvre 
le commentaire sur le titre des donations de l'ancienne cou- 
tume*. C'est surtout dans son Traité des ApproprianceSi Ban- 
nies et Prescriptions^ qu'il est lui tout entier; c'est là que, ren- 
fermé dans le droit coutumier, il peut creuser jusqu'aux fonde- 
ments de la société féodale, et qu'il développe la profondeur de 
son érudition eti'énergique vigueur de son esprit. 

Lorsqu'il voulait sortir du droit féodal et s'^ever aux vues 
générales de l'histoire, il perdait toute sa force : lé grand 

* D'Argentré, Coût, de Bretagne, sur l'art. 329, et sur le Titre des fieft 
proœmum, n°4. (Voiraussi mon Hist. du Droite t. fV, p. 556, et t. V, p. 596.) 

* Sur l'art. 218 de la Coutume de Bretagne» Glos. 6, n« 14. 

' Argentreus excurrit in verba qux vere cupressis comparari poumU 
(Mopnac 2-261). 

* Hévin, Questions féodales, p. 123 etpassim. 
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jurisconsulte de la Bretagne en fut le médioo^ historien ^ 

L'école de Dumoulin a compté de nombreuses illustrations; 
nous ne pouvons indiquer ici qu'un certain nombre d'auteurs : 

Guy-Coquille (1523—1605), le plus utile peut-être de tous 
les jurisconsultes coutumiers, parce qu'il est le mieux instruit 
des vieilles institutions, et qu'il sent le besoin de les systématiser; 

Charondas (1536-1619), l'un des magistrats les plus instruits 
dans le droit romain et le droit français coutumier, et dont un 
patriotisme chaleureux animait les recherches et les précieuses 
annotations sur le grand Coutumier de Charles VI, la Somme 
rurale, la Coutume de Paris; 

René Choppin (1537-1606), disciple sinon rival de Dumoulin 
comme jurisconsulte et feudiste, dans ses commentaires sur la 
coutume de Paris et sur la coutume d'Anjou; auteur laborieux, 
très-versé dans la connaissance des antiquités de la France, très- 
apprécié par Ducange, à raison de ses savantes recherches, et dont 
le livre sur le domaine est un recueil de choses curieuses, mais 
sans être un témoignage de constance politique, car après avoir 
été récompensé royalement par Henri III, l'ouvrage fut dédié à 
l'éphémère Charles X, et déônitivement offert à Henri IV; 

Loysel (1536-1617), élève de Cujas, qui a porté le besoin des 
règles générales, à l'imitation du droit romain, dans l'étude des 
coutumes, mais qui a donné quelquefois comme maximes géné- 
nérales des règles locales et des observations incomplètes : son 
livre, utile surtout à la pratique, est devenu un livre de science 
parles annotations d'Eusèbe de Laurière, l'avocat le plus érudit 
de France pour la recherche des origines et des traditions; 

Loyseau (1566-1627), jurisconsulte profond à la manière de 
Dumoulin, esprit indépendant qui eut toute la trempe des grands 
esprits du seizième siècle, et qui rend compte des traditions du 
passé avec une haine généreuse, mais quelquefois trop passionnée 
pour être juste; 

* 11 publia son Hiitme de Bretagne en 1582, 2 vol. in-folio. 
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Julien Brodeau (mort en i655), le savant annotateur des ar- 
rêts de Louet, et dont le commentaire posthume et incomplet sur 
la Coutume de Paris est cependant Tun des plus riches eii docu- 
ments historiques ; 

J. M. Ricard (1622-1678), commentateur de la Coutume de 
Senlis, jurisconsulte formé à Técele romaine, qui a concentré sur 
les Donations la profondeur de son savoir, et qui, en partant des 
notions du droit romain, arrivait toujours à des résultats appli- 
cables au droit coutumier; 

Basnage (1615-1695), qui a surpassé les nombreux commen- 
tateurs de la Coutume de Normandie, mais qui Ta commentée plus 
en jurisconsulte de l'école romaine qu'en investigateur curieux des 
traditions féodales et de Torigine des institutions normandes; es- 
prit clair et méthodique, qui sentait le besoin impérieux de se ren- 
dre compte des règles de pratique par les règles mêmes du droit; 

Duplessis, qui dans ses dissertations sur les matières coutumiè- 
res fait une heureuse application de la diction claire et simple de 
la méthode sévère de Port-Royal, mais qui donne plus de place au 
raisonnement qu'à la science positive et à Tautorité des sources; 

Lebrun, auteur devenu presque classique sur les successions 
et les communautés, sans avoir cependant les grandes qualités 
du jurisconsulte; 

Poquet de Livonnière sur T Anjou, Boucheul sur le Poitou, 
Poullain du Parc sur la Bretagne, Legrand sur Troyes, Mailliart 
sur l'Artois, Davot et Bannelier sur la Bourgogne, Dund et 
bien d'autres. Le président Bouhier, Valin et Chabrol dans le 
dix-huitième siècle, ont donné aux commentaires de la Coutume 
de Bourgogne, de la Coutume de la Rochelle et de celle d'Au- 
vergne la forme réguhère d'un ouvrage didactique : ils conti- 
nuèrent la tradition des grands jurisconsultes, en répandant sur 
leurs commentaires les lumières de l'histoire et de la théorie, et 
en revêtant d'une diction perfectionnée par l'étude des lettres 
tous les résultats que le progrès de la jurisprudence avait appor- 
tés dans l'école française. 
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Parmi ceux qui ont rattaché plus particulièrement au droit 
des coutumes l'histoire et la théorie des matières féodales, il faut 
placer au premier rang : 

Gharondas et Pasquier, au seizième siècle, de Laurière, au 
dix-septième, tous les trois instructifs et féconds dans leurs re- 
cherches sur les origines du droit de la France, avec la supério- 
rité cependant que le dix-septième siècle, le siècle des Ducange, 
des Mahillon, des Raluze, donnait à de Laurière pour la grande 
et saine érudition; 

Salvaing, qui, en recueillant les usages des fiefs du Dauphiné, 
a fait l'histoire du droit et Thistoire des institutions politiques et 
Judiciaires de sa province; 

Lathaumassière, esprit investigateur à la manière de Ducange, 
auquel la France a dû la connaissance des assises de Jérusalem, 
et toutes les coutumes locales du Berry, témoignage inappréciable 
de la variété infinie que la féodalité pouvait semer dans les 
mœurs d'une seule province; 

Brussel, qui a jeté une vive lumière sur les usages féodaux des 
onzième, douzième et treizième siècles, dans toute la France, et 
qui a mis au Jour des documents de la Chambre des comptes, im- 
portants pour Fhistoire du domaine de la Couronne et des pre- 
mières prévôtés; 

Caseneuve, qui a si vaillamment soutenu contre Galland la 
liberté du franc-alleu en Languedoc; 

David Hoûard, qui a enrichi Thistoire et le droit de textes 
précieiix sur les anciennes Lois françaises, sur les Coutumes 
anglo-normandes, et d un Dictionnaire du droit normand où 
se trouve le Coutumier de Normandie en vers français du trei- 
zième siècle; 

Hervé, qui, dans sa théorie des matières féodales, avait voulu 
trop tard (1785) embrasser toute la société du moyen âge, mais 
qui a été lumineux dans son introduction générale et dans sa 
controverse contre Tomnipotence du domaine; 
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Henrion de Pansey, qui, nourri à l'école de Dumoulin, a résumé 
son grand ouvrage sur les fiefs (1775), et fixé tant de points dif- 
ficiles dans ses Dissertations féodales, publiées à la veille de la 
Révolution. 

Dans cette liste, que Ton pourrait compléter, se trouvent des 
hommes dont les ouvrages bien étudiés ne Jetteraient pas moins 
de jour sur Fbistoire des institutions de l'ancienne France que 
sur le droit civil. Il y a certainement dans Guy Coquille, 
Loyseau, Gharondas, Pasquier, de Laurière et Brussel, les ma- 
tériaux les plus précieux pour l'historien investigateur. Au juris- 
consulte curieux des antiquités du droit, sans lesquelles le droit 
nouveau n'est souvent éclairé que d'une fausse lumière, de Lau- 
rière surtout offre des trésors d'observations, de recherches, de 
résultats; et si. au lieu de s'asservir au rôle d'annotateur dfô 
Institutes de Loysel, il avait fait lui-même dans un ordre régulier 
les Institutions du Droit français^ il n*y aurait eu pour la pos- 
térité qu'à étudier et à réimprimer : il a disséminé ses richesses 
dans ses annotations de Loysel et des ordonnances, dans ses pré- 
faces, son commentaire de la Goutume de Paris, son Glossaire du 
droit français : c'est une vaste érudition qui a manqué de génie. 

Elle est bien riche d'honomes et de productions, cette hranche 
de Técole française ! mais une remarque essentielle est à rappeler : 
les jurisconsultes qui portaient leurs travaux sur les coutumes 
avaient tous été formés d'abord à la science par l'étude du droit 
romain; ils sortaient tous de l'école de Gujas, comme autrefois en 
Grèce les différentes sectes philosophiques étaient sorties de l'é- 
cole de Socrate. Loysel, P. Pithou, Pasquier, étaient les disciples 
bien-aimés de Gujas*. — L'école romaine est vraiment la mère 
de l'école française. Tous les ouvrages faits sur les coutumes sont 
pénétrés de ses principes généraux; leur partie doctrinale en est 
une émanation directe. La plupart des commentateurs s'atta- 

* D'Argentré fait exception; et cependant il avait aussi étudié le droit 
romain pour le combattre. 
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chaient à répandre les idées qu*ils avaient puisées dans les lois 
romaines, dans les écrits de leurs savants interprètes; et même 
presque tous les grands jurisconsultes coutumiers reconnaissent 
et proclament (comme nous Favons vu au IIP livre) la maxime, 
que le caractère de droit commun et supplétif appartient et ne 
peut appartenir qu'au droit romain. Si les doctrines des pays de 
droit écrit ont produit l'œuvre d'Henrys et de Bretonnier en fa- 
veur de l'autorité générale du droit romain, les jurisconsultes cou- 
tumiers, même après de Laurière, favorable à l'universalité de la 
Coutume de Paris, ont trouvé dans le président Bouliier un inter- 
prète savant et convaincu de la même pensée et de la suprématie 
des lois romaines conmie raison écrite^. 

m® BRANCHE. — ÉCOLE RATIONNELLE ET d'aSSOCUTION . 

Enfin, l'École française s'est développée sous un troisième rap- 
port plus élevé, plus philosophique, plus puissant pour l'associa- 
tion des éléments divers du droit et leur assimilation aux principes 
du droit romain, à son spiritualisme social : c'est dans l'école fran- 
çaise la branche que nous appelons École rationnelle et d'associa- 
tion; c'est celle qui a pour chefs Domat, d'Aguesseau, Pothier'. 

Cette école s'est mise directement en communication avec les 
principes du droit romain ; elle est sortie des deux écoles du 
seizième siècle avec toute la clarté et la méthode du génie fran- 
çais, avec toute l'élévation de la philosophie chrétienne de Port- 
Royal. Elle's'est dégagée des préjugés qu'entraînait à sa suite le 
culte exclusif de l'école romaine; elle s'est* emparée avec force du 

^ Bretonnier demeurait a Paris ; mais, originaire de Lyon, il s'attachait 
spécialement au droit écrit. 

Bouhier (1773-1746), Observations sur les coutumes de Bourgogne. — 
On peut classer Bouhier parmi les coutumiers, quoiqu'il ait soutenu que 
sa province était pays de droit écrit. 

* Domat, 1025-1693.— D'Aguesseau, 1668-1751.— Pothier, 1699-1772. 
On peut ajouter Yalin (1695-1763), de la Rochelle, comnicnlateur de la 
Coutume et de l'ordonnance de la marine; 
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principe d^équité qui fait le fond du droit romaii]^ elle a compris 
qu'il devait être généralisé; elle a travaillé à cette généralisation, 
comme à la propagation de la raison même appliquée à la société 
civile; elle a donné à la science du droit les lois civiles de Domat. 

Dans une division simple et large en engagements volontaires, 
involontaires et en faits de succession, le droit romain vient 
déposer, sous l'empire de la méthode créée par Descartes et 
Pascal, le riche trihut de ses décisions et de ses lois. — Le monu- 
ment où ces lois manifestent avec le plus d'éclat leur principe de 
' justice, leur grande et féconde unité, devait s'élever dans un 
siècle où la pensée de l'unité était dominante. Quand Pascal 
traçait avec profondeur la ligne qui doit séparer F empire de la 
science humaine du domaine de la théologie, et fondait après 
Descartes*la science sur la raison, la méthode sur les principes 
évidents*, Domat, Tami de Pascal, manifestait Tidentité ration- 
nelle de la science des jurisconsultes romains avec la philosophie 
chrétienne du dix-septième siècle. 

Le droit romain, uni à la philosophie stoïcienne, et le chris- 
tianisme, de divine origine, étaient, comme nous l'avons vu, deux 
manifestations du principe spiritualiste, agissant dans deux sphères 
différentes. Domat, dans son hvre des Lois, s'élève jusqu'à ce 
principe d'identité ; il fait remonter les lois civiles au prindpe 
immuahle, à la grande unité spirituelle où se confondent la mo- 
rale et la religion, le droit pur et le christianisme, à Dieu ! 

Ainsi, par Domat, s'est accomplie, dans la science du droit, la 
généralisation du principe rationnel. — A la suite de l'auteur 
des lois civiles, ont marché les jurisconsultes du dix-septième 
siècle, notamment Henrys et Bretonnier, Cochin, Renusson, 
les deux Perrière, père et fils, d'Hericourt; un peu plus tard 
Furgole, Thévenot-d'Essaule. L'école française a pris un grand 
caractère : des chaires de droit français ont été instituées à Pans, 
a Toulouse, dans les diverses facultés et dans cette même uui- 

* Voir 18* Ijettre provinciale et le Discours sur la méthode géométrique. 
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vei'silé de Bourges qui avait vu briller la grande école romaine <. 

Par n'ÂGUEssEAU, second chef de l'École française, s'est faite, 
avec une vraie supériorité, l'application parlementaire du prin- 
cipe romain et rationnel. Jamais magistrat n'avait possédé comme 
lui Tesprit des lois romaines, la philosophie du droit et la ik- 
culte de les faire pénétrer dans toutes les discussions du barreau. 
11 a exercé une grande influence sur le ministère public, sur les 
(jensdu roiy qui, depuis saint Louis, représentaient spécialement 
la loi, la société; il leur a donné l'impulsion philosophique; et le 
J>arreau des cKx-septième et dix-huitième siècles, recevant la 
double impulsion de la magistrature et d'une philosophie chré- 
tienne et libre, propageait pai* sa parole et son influence sociale 
les idées d'uniformité, d'unité dans les lois, qui tenaient aux 
principes du droit romain. 

D'Agtiesseau ne se contenta pas d'appliquer en grand, dans 
ses discussions judiciaires, le principe romain à la jurisprudence 
française ; dans ses œuvres législatives, il y eut direction mar- 
quée vers la prédominance du droit romain sur les coutumes. II 
travailla, dans les limites d'une réformation circonspecte, sinon à 
détruire, du moins à abaisser les barrières qui séparaient le droit 
coutumier et le droit écrit : tous deux sont placés dans ses or- 
donnances l'un à côté de l'autre; mais on voit que par-dessus les 
hautes barrières qui les séparent encore, ils tendent à se rappro* 
cher, à s'associer, comme deux arbres antiques dont les troncs 
sont séparés et dont les branches se confondent. 

C'est au jurisconsulte d'Orléans, à l'homme capable de con- 
denser toute la science du seizième siècle dans ses Pandectes de 
Justinien, dont le premier volume fut pubhé en 4748, l'année 
même de Y Esprit des lois, qu'il fut donné d'accomplir dans la 

* A Paris, la chaire de droit français, créée par l'édit d'avril 1679, a été 
occupée pour la première fois par Delaunay, avocat, auteur d'un Commen- 
taire approfondi sur le premier livre des Institut es de Loysel. Son discours 
d'ouverture^ prononcé le 28 décembre 1680, a été imprimé en 1681. — A 
Toulouse, ce fut Martres (1682); à Reims, Claude Ferricre, etc. 
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science, par ses nombreux Irailes, la grande tâche de Tassocia- 
lion des deux éléments romain et coutumier. 

Au siècle où les sciences cherchaient l'utilité immédiate de 
Tapplication et descendaient au niveau de la société pour se mê- 
ler à sa vie de chaque jour, Pothier réunissait dans des traités 
spéciaux toutes les notions usuelles du droit ; il simplifiait et il 
éclairait les travaux de ses prédécesseurs. — Dans le droit romain 
et dans le droit français, il résume Cujas et Dumoulin. A la 
science profonde des jurisconsultes du seizième siècle, il joint le 
hon sens pratique du magistrat; à Taide de la clarté de son lan- 
jrage, il rend la science du droit accessible à tous : c'est ainsi que 
la théorie de V indivisibilité des obligations, dans laquelle Du- 
moulin a mis toute sa profondeur et toute la métaphysique du 
droit, se revêt dans l'ouvrage de Pothier sur les obh'gations 
d'une lumière facile qui en éclaire les principes abstraits. Po- 
thier est le propagateur de la science, le jurisconsulte populaire*. 

Mais c^ qui fait sa place plus grande encore dans l'histoire 
du droit, c'est Taclion qu'il a donnée au droit romain sur l'élé- 
ment coutumier, la puissance d'assimilation de l'un à l'autre qu'il 
a si fortement développée ; c'est la manifestation continue du 
principe de l'équilé et la lumière chrétienne dont il cherche tou- 
jours, dans ses ouvrages, à éclairer le for intérieur : par ce 
double spiritualisme du jurisconsulte et du chrétien, il a préparé 
les voies au législateur moderne. 

Tout ce que le principe rationnel du droit romain pouvait trou- 
ver d'analogue à sa nature dans les coutumes, dans la jurispru- 
dence française, il se l'est assimilé par les ouvrages de Pothier; 
et, d'un aulre côté, ce que le droit romain avait pu conserver 
d'affinité avec l'ancien droit civil de Rome a été le plus ^ ou vent 
dépouillé, rejeté. Le traité de la Communauté, matière essentiel- 

* Nous retrouvons la même pensée exprimée par le mot énergique de 
vulgarisateur de la science, dans la préface du Commentaire de M. Trop- 
long sur la Vente ; on ne peut avoir de meilleur garant de ses idées que 
ce jurisconsuliô philosophe qui a mérité une gloire si rapide. ['Note de 
1836.) 
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lement coutumière, d'une part ; et, de l'autre, le traité des Obli- 
gations, émanation directe du droit romain, peuvent être cités 
comme donnant l'idée la plus exacte de ces deux procédés d'assi- 
milation et d'épuration que Pothier emploie dans ses ouvrages. — 
Il en résulte une transformation savante dans laquelle le droit ro- 
main et te droit coutumier, ne conservant d'eux-mêmes que les 
principes les plus conformes à l'équité, au droit naturel et ration- 
nel, constituent dans la science un droit nouveau qui peut, à 
juste titre, s'appeler le droit français. 

Cette révolution à laquelle Domat, d'Aguesseau, Polhier ont si 
puissamment concouru, est la gloire de l'école française et le fruit 
principal de cette dernière branche que nous avons appelée l'é- 
cole rationnelle et d'association. 

Elle s'est continuée après ces trois grands jurisconsultes jus- 
qu'en 1789. Des travaux furertt entrepris pour revoir successive- 
ment tonics les parties de la science du droit d'après les idées 
nouvellement acquises. Les dictionnaires d'arrêts, les encyclopé- 
dies du droit, les répertoires, réfléchirent l'école nouvelle dans la 
science et dans la pratique. A la veille du grand mouvement na- 
tional, Prost du Royer*, Camus et Bayard' entreprennent dos 
ouvrages oii respire plus vivement encore et se développe l'esprit 
philosophique de cette école; quand vient le tremblement de terre, 
les monuments restent inachevés, interruptamanent,.. 

Le dix-huitième siècle était si bien pour le droit et pour l'esprit 
humain une époque de méthode et de mouvement progressif, que 
même la branche féodale et coutumière participait à ce progrès. 
L'introduction aux coutumes de Pothier, le commentaire de la 
coutume d'Orléans, auquel contribuèrent Jousse, Prévôt de la Ja- 
nès et Pothier encore qui lui donna son nom, l'ouvrage de Cotte- 
reau sur le droit général de la France et le droit particulier de la 
Touraine, le commentaire de la coutume d'Auvergne, par Cha- 
brol, celui de Souchet sur la coutume d'Angoumois, témoignaient 



* Dictimnmre d'Arrêts. 

* Nouvelle coUectiùn de Deuharf. 
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d'un progrès remarquable dans la méthode et le talent d'exposi- 
UoD. Qiabrol et Souchet, Chabrol surtout, semblent avoir em- 
primlé la plume de Domat i>our écrire leurs commentaires *. Du 
côté des feudistes, les productions du dix-huitième siècle sont en- 
core d'une supériorité plus marquée. L'homme de génie qui 
avait éclairé d'une lumière si pénétrante l'esprit des lois politiques 
et civiles des peuples anciens et modernes, et qui dans son livre 
préliminaire avait allumé le flambeau de la philosophie du droit, 
Montesquieu avait consacré ses deux derniers livres aux origines 
et à rhisloire des [ois féodales : il avait misa découvert les racines 
de l'arbre immense qui avait couvert l'Europe de ses branches ; 
presque en même temps (1750) Brnssel, moins hardi dans ses 
vues, mais guidé toujours par l'étude attentive das textes, avait 
éclairé Tobscurilé du moyen âge par son savant livre sur l'usage 
général des fiefs. — Plus près de nous, Henrion de Pansey, en 
qui notre siècle a vu le digne représentant des savants juriscon- 
sultes d'un autre âge, et le Breton Hervé, dont l'ouvrage histo- 
rique et théorique s'est arrêté devant la révolution, avaient large • 
ment exposé le système des droits inhérents à la nature de la 
féodalité. Ces quatre compositions, qui s'enchaînent par leur objet 
et se complètent réciproquement, forment un ensemble lumineux 
poiu' l'historien et le jurisconsulte '. 

Cette lumière devenait plus vive au moment de s'éteindre; elle 

* L'ouvrage et le nom de Souchet sont peu connus ; le commentaire a paru 
à la veille delà révolution, il a manqué d'à-propos." Souchet était avocat à 
Angoulême avant la révolution ; il est mort en 1822 dans une grande vieil- 
lesse : il n'était même plus sur le tableau des avocats de cette ville, tant les 
générations présentes sont oublieuses des générations passées! Avocat 
stagiaire, j'ai assisté à la cérémonie funèbre de l'écrivain jurisconsulte : 
nous étions en bien petit nombre aux funérailles du savant commentateur ; 
et nulle voix de la magistrature ou du barreau n'a murmuré sur sa tombe 
une parole d'éloge ou de souvenir. Trop jeune alors pour apprécier un com- 
mentateur de coutume, j'ai gardé le silence ; puisse l'accent de Tâge mûr 
expier le silence du jeune homme! {Note de 1836.) 

* 11 n'a fallu rien moins dans notre siècle que les Etsaiê de Vhùtwre 
de France et le Coure d^ histoire moderne de M. Guizot, pour ajouter en- 
rorc à cette trace lumineuse. 
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allait éclairef un vaste tombeau. La féodalité dvile, dans sa dis- 
tinction des personnes et des propriétés, dans ses droits seigneu- 
riaux, oppresseurs des liommes et des choses, avait été jusqu'a- 
lors garantie par Tintérét et ]a puissance des possesseurs, par 
rbabitude des siècles et le respect de la longue possession. D'A- 
guesseau s'était incliné devant elle; elle avait renversé Turgot; 
elle avait jeté au fen, par les mains du parlement de Paris, Tou- 
vrage publié de concert avec le réformateur contre les droits îèù- 
daux ^ Les quarante ans écoulés depuis d'Aguessean, les dix ans 
écoulés depuis Turgot, avaient donné au mouvement de Técole 
moderne un grand degré de force et d'accélération. L'opinion 
publique, dirigée vers l'agriculture par les travaux des écono- 
mistes, vers la liberté par les travaux des philosophes, avait })ro- 
fondement remué la société civile du moyen âge. Les droits 
féodaux étaient affaiblis par la lumière même qui les avait récem- 
ment entourés; et une seule nuit, une nuit sublime d'enthou- 
siasme, devkndra bientôt leur nuit éternelle. Le christianisme 
et le droit romain, principes d'égalité naturelle, de liberté civile, 
doctrines fraternelles de spiiitualisme social, seront salué.^, 
le 4 août 1789, par lui hommage digne de leur nature, car le sa- 
crifice des droits féodaux aura, quoique en présence des malheurs 
publics, le caractère sacré de l'enthousiasme et de la spontanéité. 

Avant d'entrer dans la région des orages, recueillons donc ce 
résultat de nos méditations sur les écoles successives du droit ro- 
main et du droit français, depuis la renaiss^mce jusqu'à la fin du 
dix-huitième siècle : le droit romain assimilant à sa natiu*e, au 
principe d'équité tous les éléments analogues du droit coutiunier, 
ot dépouillant, sous Tinfluence de la philosophie chrétienne, les 
derniers restes d'institutions ^éciales à l'ancien droit civil de 
Rome, s'est posé dans la science, par linlermédiaire de l'écde 

• L'ouvrage condnmfié de Boncerf servit plus tard aux décrets do l'As- 
semblée constituante sur l'abolition des «Iroits féodaux. (M. Dopin, art. Bon- 
cerf, dans la bibl. de Camus.) 
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française, comme la dcM^trine universelle el moralement néces- 
saire qui devait embrasser toutes ]es parties de la société civile. 

L'idée d'uniformité dans les lois, d'unité dans la justice sociale, 
s'est rendue maîtresse des esprits; elle demande impérieusement à 
jNrendre possession du monde extérieur, de la société civile et po- 
litique. 

La Révolution de 1789 lui ouvre la carrière. 

ha Révolution, à som aurore, et suivant ses développements lo- 
giques et natureb qu'il faut isoler des excès et des crimes, est 
tout aitière dans le passage devenu nécessaire des idées au sein 
des faits sociaux. 

D y avait contradiction entre les idées et les institutions : il fal- 
lait donc que les idées finissent par transformer les faits ou vaincre 
leur résistance, pour prendre place un jour dans Tordre social. 

La monarcliie, limitée par une constitution régulière, était 
dans les idées : la monarchie absolue était dans Tordre politique. 

La liberté de conscience, une philosophie séparée des croyances 
religieuses, étaient dans les idées ; une religion dominante, un 
corps ecclésiastique richement doté, possesseur du cinquième du 
territoire*, décimateur de toutes les terres, étaient dans Tordre 
extérieur. 

La libre admissibilité aux charges de TÉtat, selon le mérite 
personnel et la capacité, était dans les idées ; — le monopole des 
dignités civiles, militaires, ecclésiastiques en faveur des gens de 
cour; la vènaUté et Thérédité des offices de judicature et des 
charges de toute espèce, ce que nous avons qualifié plus haut 
du nom de féodalité administrative, étaient daiïs Tordre du gou- 
vernement *. 

Le droit naturel et rationnel, uniformément applicable aux 
personnes, à la propriété, aux relations de famille, à la transmis- 
sibilité des biens ; la simplicité des juridictions et des formes jn- 

* Rapport de Ghasset. (Hi$t. pari., 5-550.) 

* Quatre mille offices donnaient et IrânsmoUaient la noltlease. {Hiêt» parti t 

4-W)0.) 
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dtciaires, gardiennes de ces droits, étaient dans les idées; la féo- 
dalité presque tout entière était dans Tordre de la société civile; 
il y avait dans Tordre judiciaire dix4iuit juridictions extraordi- 
naires, cinq juridictions ordinaires, y compris des milliers de 
juridictions seigneuriales; plus les officialités; et les formes de 
procédure se compliquaient de traditions, d'ordonnances, de cou- 
tumes et d'une grande diversité dans les usages parlementaires ^ 
Aux jours marqués par la Providence, il a fallu que l'idée sur 
tous les points passât dans les faits : c'est ce passage, tantôt libre 
et opéré sans résistance, tantôt violent et. impétueux contre les 
obstacles, qui constitue la Révolution française. 

L'histoire est une longue suite de luttes, de [progrès, de réac- 
tions faites tantôt par la force, tantôt par le droit. La féodalité 
politique et civile avait été la réaction de la force contre l'esprit 
du christianisme et du droit romain ; la monarchie absolue avait 
été successivement la réaction de la royauté contre la féodalité 
politique, contre les communes, contre les assemblées nationales, 
contre les parlements; là Révolution de 1789 fut la réaction de 
la liberté politique contre la monarchie absolue, de Tégalité na- 
turelle et civile, proclamée par le christianisme et le droit, contre 
la féodalité civile. Or, toute réaction sociale porte avec elle un 
caractère hostile et destructif; quoique faite au nom du droit et 
même au profit de la société humaine, elle tend par son carac*- 

* TABLEAU § l*"". — JURIDICTIONS EXTRAORIHIfAIRES. 

X" Le grand conseil ; ^'^ le prévôt de l'hôtel ; 3<* la chambre des comptes ; 
4<> la cour des aides ; 5** la juridiction des élections ; 6<* la juridiction des 
l»reniers à sel ; 7° la juridiction des traites (ou douanes) ; 8» la cour des 
monnaies ; §• la cour des juges gardes des monnaies ; 10* les requêtes de Tbô- 
lel ; 11* les trésoriers de France ; 12" la connétablie et maréchaussée de 
France; 15» l'amirauté ; 14* les eaux et forêts ; 15» la juridiction des lieu- 
tenants généraux de police ; 16* la juridiction de l'hôtel de ville ; 17» la 
juridiction des intendants ; 18» les juges-consuls. 

TABLEAU § 2. — JURIDILTIOKS ORDINAIRES. 

1* Parlements ; 2* présidiaux ; 3<» baillis et sénéchaux royaux ; 4» prévôts 
royaux I ^^ juges êeigneurimao (voir la procédure de Pigeau avant la Révo* 
lution)i 
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1ère de lutte à sortir des limites naturelles de son principe. — Et 
si le génie du passé se soulève de tous les restes de sa vieille éner- 
gie, et tâche d'enchaîner le présent et l'avenir, alors la lutte des 
passions et des intérêts, du droit ancien et du droit nouveau de- 
vient sanglante, terrible, et dans l'histoire des nations 93 rem- 
place 89. La trombe populaire renverse les hauteurs delà société, 
sillonne profondément le sol, met à nu toutes les racines de 
l'ordre social ; la désolation s'empare du cœur de l'homme dans 
CCS tourmentes de la société humaine, comme elle se répand sur 
la terre dans les plus. terribles scènes de la nature; mais quand 
le calme est enfin revenu, quand les existences survivantes ont 
pu se rassurer elles-mêmes et se sentir vivre dans une atmos- 
phère nouvelle de sécurité; quand le silence de l'attente et de 
l'espérance s'est fait en présence de l'homme ou du pouvoir au- 
quel Dieu a donné une mission réparatrice, alors, mais alors seu- 
lement, le génie de Tordre et de la civilisation combine cl réa- 
lise dans les lois du pays les résultats sociaux de la révolution na- 
tionale. 

Nous pourrions, sans doute, en vue des résultats légitimes de 
la Révolution française, franchir la région des orages et nous 
arrêter sous le ciel plus pur du Consulat, en présence de son 
œuvre glorieuse de codification. Mais ces dix années de l'époque 
révolutionnaire font une grande époque dans le monde, et elles 
ont laissé sur la route du droit public et administratif, du droit 
ecclésiastique et civil , des ruines et des institutions, des essais et 
des principes, des souvenirs et des lois qui forment, à l'entrée de 
la législation moderne, un aspect imposant ou redoutable, et qui 
contiennent des sujets d'étude ou des enseignements de toute na- 
ture pour la philosophie de l'histoire et du droit. 

Nous donnerons donc à cette Époque, dans le second volume, 
une longue et forte attention pour étudier le Droit public et privé 
de la Révolution française. 

FIN DU LIVRE SIXIÈME ET WJ TOME PREMIER. 
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